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نوقشت هذه الرسالة وأجیزت بتاریخ ۰| ۸/ ١١٠٠م‏ 


أعضاء لجنة المناقشة 
. الأستاذ الدكتور محمد حسن أبو يحيى " مشرفا '" 
. الأستاذ الدكتور مجم حقلة ازير اكب" عص“ 
. الأستاذ الدكتور على الصوا " عضوا ' 


. الدكتور عبدالله الكيلاني " عضوا ' 


التو قیع 


إلى العلماء العاملين في ميدان الدعوة 
إلى المجاهدين الذين يقدمون أرواحهم فداء للإسلام 
إلى كل من يعمل لكي بعود الإسلام الى أرض الواقع 


تعدما 'فسدتالأزرضا 


إلى-هؤلاء-أقدم-ثمرة-هذلالعمل 


2 


N 


الشكر والحمد أولا لله تعالى على التوفيق والهداية والإنعام والتفضل. 
ثم أقدمه إلى مشرفي الأستاذ الدكتور محمد حسن أبو يحيى »على ما 
أو لاه من عناية» ورعاية» وتوجيهات كان لها الأثر البالغ في خروج هذا 
العمل إلى حير الوح 


E EE 


الرسالةء وأسرا إلعلحكظات ا الت جهاظ العامة أ 


المبحث الأول: بيان معني التصرفت والعقدوالااتزامؤ وجوه 
الاتفاق والاختلاف بينها. 


المطلب الأول: تعريف التصرف لغة واصطلاحا 
المطلب الثاني: أنواع التصرف 
المطلب الثالث: تعريف العقد لغة واصطلاحا 
المطلب الرابع: تعريف الالتزام لغة واصطلاحا 
المطلب الخامس: العلاقة بين (التصرف) و (العقد) و (الالتزام) 
المطلب السادس: المعنى المقصود ب(التصرفات) في البحث 
المبحث الثاني: حرية التعاقد في باب المعاملات . 
المبحث الثالث: تعريف التتابع في التصرفات على المحل الواحد في 
المعاملات وبيان محدداته وشروطه . 


« المطلب الأول: بيان معنى التتابع لغة واصطلاحا 


ه المطلب الثاني: محل العقد 


ه٠‏ المطلب الثالث: تعريف (التتابع في التصرفات على محل الواحد في 


الفصل الثاني: أحكام التتابع في باب المعاملات 


ويشتمل على المباحث التالية: 
المبحث الأول: التتابع في عقد الإيداع 
ه المطلب الأول: تعريف الإيداع لغة واصطلاحاء وبيان مشروعيته ...... 
« المطلب الثاني: أحكام التتابع في عقد الإيداع 
الفرع الأول: التتابع المتشابه (إيداع الوديعة) 
الفرع الثاني: التتابع غير المتشابه (بيع الوديعة» أو إيجارهاء أو 
SEG rS |‏ 
مسألة: التتابع في الودائعالمصرفية النقدية 
المبحث الثاني: التتأيع في عقد الإعارة. e ESB‏ 
« المطلب الأول: تعريف الإعارة لغةً واصطلاحاً 
+ المطلب الثاني: حدود تصرف المستعير بالعارية 
« المطلب الثالث: أحكام التتابع في عقد الإعارة 
الفرع الأول : أحكام التتابع المتشابه (إعارة العارية) 


الفرع الثاني: أحكام التتابع غير المتشابه (إيداع العاريةء أو إجارتهاء أو 
المطلب الرابع: ضمان العارية حال التتابع 
الفرع الأول: ضمان العارية من حيث الأصل 


الفرع التاني: ضمان العارية حال التتابع 


المبحث الثالث: التتابع في عقد الوكالة 


۰ 


۰ 


المطلب الأول: تعريف الوكالة لغة واصطلاحاً 
المطلب الثاني: أحكام التتابع في عقد الوكالة 
الفرع الأول: توكيل الوكيل لغيره 

الفرع الثاني: عزل الوكيل الثاني وانعزاله 


الفرع التالث: الضمان حال تتابع التوكيل 


المبحث الرابع: التتابع في عقد الرهن 


۰ 


۰ 


المطلب الأول: تعريف الرهن لغة واصطلاحاً 

المطلب الثاني: أحكام التتابع في عقد الرهن 

الفرع الأول : أحكام التتابع المتشابه. a‏ 
الفرع الثاني: أحكام التتابع غير المتشابه 


الفرع الثالت: مالداتل في مان الر هن حال الاح 


المبحث الخامس: اإتتابع في عقد الإجارة 


المطلب الأول: تعريف) الإجارة لغة وااصطلاحا 


المطلب الثاني: أنواع الإجارة 


المطلب الثالث: أحكام التتابع في عقد الإجارة 


الفرع الأول: التتابع المتشابه في عقد الإجارة على الأعيان 


الفرع الثاني: التتابع المتشابه في عقد الإجارة على الأعمال 


المبحث السادس: التتابع في عقدي المزارعة والمساقاة. 


۰ 


۰ 


المطلب الأول: تعريف المزارعة والمساقاة» وبيان مشروعيتهما .. 
المطلب الثاني: أحكام التتابع في عقدي المزارعة والمساقاة: e‏ 
الفرع الأول: معاملة المزارع أو المساقي غيره 


الفرع الثاني: الضمان حال التتابع في عقدي المزارعة والساقاة 


المبحث السابع: التتابع في عقد السلم: 


»+ المطلب الأول: تعریف السلم لغة واصطلاحاء وبيان مشرو عيته ........ 


+ المطلب الثاني: أحكام التتابع في عقد السلم: eA‏ 


- تطبيقات التتابع في عقد السلم في المصارف الإسلامية 


المبحث الثامن: التتابع في عقد الاستصناع. 


المطلب الأول: تعريف الاستصناع لغة واصطلاحا 
المطلب الثاني: مشروعية عقد الاستصناع 

المطلب التالث: محل عفد الاستصناع 

المطلب الرابع: أحكام التتابع في عقد الاستصناع 


المطلب السادسل: حكم اشتراط الصانع البائع عدم مسئوليته عن عيوب 


المبحث التاسع: التكاجحفىعفدالتاسين- 

+ المطلب الأول: تعريف التأمين لغة واصطلاحا 

ه٠‏ المطلب الثاني: أهداف نظام التأمين وأقسامه 

« المطلب الثالث: أحكام التتابع في عقد التأمين (إعادة التأمين) 
المبحث العاشر: التتابع في عقد التوريد. 

+ المطلب الأول: تعريف التوريد لغة واصطلاحا 

« المطلب الثاني: الحكم الشرعي لعقد التوريد 


ه المطلب الثالث: حكم التتابع في عقد التوريد» وإمكانية الاستفادة منه 
في المصارف الإسلامية 


المبحث الحادي عشر: التتابع في عقد الشركة 


+ المطلب الأول: معنى الشركة لغة واصطلاحاء وبيان أنواعها 

+ المطلب الثاني: أحكام التتابع في شركات العقود 
الفرع الأول: التتابع في شركة العنان. ESR ESR‏ 
الفرع الثاني: التتابع في شركة المفاوضة. E ON‏ 
الفرع الثالث: التتابع في شركة الأبدان 
الفرع الرابع: التتابع في شركة الوجوه 
الفرع الخامس: التتابع في شركة المضاربة 


-المضاربة المشتركة وأحكام التتابع فيها 
الفصل الثالث: الضوابط المتعلقة بأحكام التتابع 
ویشتمل على مبحثین: 


المبحث الأول: الضؤابط المتعلقه باجازة التصرف التالي أ منعه 


»+ المطلب الأول ضابط طبيعة العقود ,وتكييفها الفقهي 
ه المطلب الثاني ضابط:العررف 
المبحث الثاني: الضوابط المتعلقة بالضمان حال التتابع 
المطلب الأول:تعريف الضمان لغة وشرعاء وبيان مشروعيته 
المطلب الثاني: أسباب التضمين الشرعية 
المطلب الثالث: ضابط الضمان حال التتابع في عقود الأمانة 
المطلب الرابع: ضابط الضمان حال التتابع في عقود الضمان 


النتائج والتوصيات 


أحكام تتابع التصرفات على المحل الواحد في المعاملات 
-دراسة فقهية مقارنة- 
إعداد 


عفاد حيسي جمعة "الزرو التميميي" 
إشراف 


)أ .د محمد حسن ابو يجيي 


يعالج الموضوإع حالة من خالات التعاقد المالي في باب الملحاملات في الفقه الإسلامي. 

وتتمثل هذه اللجالةء بقام أحد المتعاقدين بانشتاء عقد جذيد على ذات المحل المعقود عليه 
أصلا. 

وقد يكون التصرف العقدي التالي مشابها في مضمونه وشكله للتصرف العقدي الأولء 
وقد يخالفه. 

وقد عالجت الدراسة عدداً من العقود الماليةء التي يحتمل شكلها ومضمونها قيام التتابع 

وقد أوضحت الدراسة اختلاف الفقهاء في إصدارهم الأحكام على تلك الحالات سواء 
بالإجازة أو بالمنع» مع ترجيح ما يراه الباحث صوابا. 

وقد عالجت كذلك المسائل المتعلقة بالضمان حال التتابع في العقود المبحوثة. 

وتوصلت الدراسة إلى ضوابط تتعلق بإجازة التصرفات التالية أو منعهاء وأخرى تتعلق 
بالضمان . 

وفتحت الدراسة آفاقا جديدة للعاملين والباحثين في مجال الاقتصاد الإسلامي والمؤسسات 
المالية والمصرفية التي تعمل وفق الشريعة الإسلامية. 


أحكام الاختلاف بين المتعاقدين في الشريعة 


إعداد 


وفاء عبد المعطي خلوي خضير 


الف 
الدكتؤر. عارف أبن ,عيذ 


قدمت هذه الأطروحة استكمالا لمتطلبات الحصول على ذرجة الدكتوراه في 
الفقه وأصوله 


كلية الدراسات العليا 
الجامعة الأردنية 


۲۰۰٤ آب‎ 


قرار لجنة المناقشة 
أحكام الاختلاف بين المتعاقدين في الشريعة 


نوقشت هذه الرسالة وأجيزت بتاريخ / ٠٠٠٤/‏ 


أعضاء لجنة المناقشة التوقٍgسع‏ 
الدكتور عارف بو عید (مشرفا) Nee SEO NE Oe‏ 


أستاذ مشارك في الفقه المقارن 

الأستاذ الدكتور e e rg‏ 
أستاذ في الفقه المقارن 

الأستاذ الدكتور محمود السرطاوي SA SE‏ 
أستاذ مشارك في الفقه المقارن 

الدکتور أكفة الد (عضواً) VE‏ 


أستاذ مشارك في جامعة اليرموك 


ت 


اللإهداء 


إلى والدي الكريمين - آم الله في عمرهما- 
على ما بذلا من جهد وحب ورعايهة 
وإلى صديقتي الغالية فاديا على جهدها 
وعونها لي 


ب خا ص بی 


الباحثفة 


شكر وتقديیر 


0 م * 5 * ۱ 
قال تعالی: [ فمن دشک فاما ٹک لسہ] 0 

فالشكر لله الرحمن الرحيم أولا وأخيراًء فلولا عظيم فضله لما خرجت هذه 
الرسالة إلى حيز الوجود. 

ثم أثني بالشكر إلى حضرة الدكتور عارف أبو عيد- جزاه الله عز وجل كل 
الخير-» الذي أشرف على الرسالةء والذي حرص على التوجيهء والإرشاد أثتاء 
كتابة هذه الرسالة. 

والشكر إلى أساتذة كلية الشبريعة هيئة وعمادة 

وأتقدم بالشكر إلى إمن تفضلوا. بمناقشة هذه الرسالة 

إلى هؤلاء جميعاً خالص شكري وتقديري واحترامي 


الباحثة 


1۲ سورة لقمان:‎ )١( 


فهرس المحتويات 


الموضوع 

قرار لجنة المناقشة. 
الإ داء. 
شکر وتقدر. 
فهرس المحتويات. 
الملخص بلغة الرسالة. 


. 


المقدمة. 

الفصل الأول 

تعريف العقد و االخقل<فسسو »رة حا 

المبحث الأرل:إتعريف العقد والاختلات. 

المبحث الثاني: طرق حسم الخلاف بين المتعاقدين. 

الفصل التانسئن 

الاختلاف في أصل العقد وصحته. 

المبحث الأول: الاختلاف في أصل العقد. 

المبحث الثاني: الاختلاف في صحة العقد وفساده. 
الفصل التالث 

الاختلاف في اللفظ. 

المبحث الأول: اللفظ وأثره على العقد. 

المبحث الثاني: العبرة في العقود للمقاصد والمعاني لا للألفاظ والمباني. 
الفصل الرابع 

الاختلاف في محل العقد 


المبحث الأول: اختلاف المتعاقدين في محل العقد في عقود المعاوضات. 
المبحث الثاني: اختلاف المتعاقدين في محل العقد في عقود المشاركات. 


المبحث الثالث: اختلاف المتعاقدين في محل العقد في عقود التوثيقات. 


المبحث الرابع: اختلاف المتعاقدين في محل العقد في عقود التبرعات. 


٤١ 


1١ 


۳ 
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الفصل الخامس ۸ 
الاختلاف في الأجل والربح والشرط والقبض والتسليم والرد والرؤية. 

المبحث الأول: الاختلاف في الأجل. ۹ 
المبحث الثاني: الاختلاف في القبض والتسليم. 00 
المبحث التالت: الاختلاف في الشرط والرد. 0۹ 
الفصل السادس ٦‏ 
الاختلاف في العيب. 

المبحث الأول: تعريف العقد وأثره. 1۷ 
المبحث الثاني: لمكم الاختلاف في العيب. ۷۳ 


الفصل السابع ۸۳ 
الاختلاف في عقود معيّنة. 


المبحث الاول: عفد النكاح. A٤‏ 
المبحث الثاني: عقد الاذعان. ۰۲ 


الاختلاف في صورية العقد. 


٤ 
۰ عفد‎ 
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أحكام الاختلاف بين المتعاقدين 


إعداد 
وفاء عبد المعطي خلوي خضير 


المشرف 
الأستاذ الدكتور عارف أبو عيد 


ملخ ص 


تناولت هذه الدرامهة موضوع أحكام .الإختلاف بين المتعاقدين»إهادفة إلى إظهار سبل حل 
الخلاف بينهما إذا طرأً خلاف ما على العقد. 

ونظرآً لتعدد مجا لات الاختلافب-ففد-تم-نقسيمسالدواستإلى-نماتة فصول . 

وفي الفصل الأول تم بيان معنى العقد والاختلاف» وبيان بعض طرق حسم الخلاف بين 
المتعاقدين كالقضاء و التحكيم. 

وبحثت في الفصل الثاني بعضا من أحكام الاختلاف في أصل العقد» مع بيان كيفية حل 
الخلاف فيما لو ادعى أحدهما بطلان العقد أو فساده والآخر صحته. 

وفي الفصل الثالث فيما لو اختلفا في اللفظء بأن كان اللفظ يحتمل أكثر من معنى أو 
يستخدم عرفا للدلالة على أمر ما. 

وفي الفصل الرابع فيما لو اختلفا في المعقود عليه سواء في عقود المعاوضات أو 
المشاركات أو التوثيقات» مع بيان كيفية التحالف وأثره على العقد. 

وأما الفصل الخامس فيما لو اختلفا في الأجل أو الشرط. 

وفي الفصل السادس تم بيان أحكام الاختلاف بين المتعاقدين فيما لو ظهر عيب في 
المعقود عليه» سواء أكان الاک ق وده رک ا 

وأما الفصل السابع فقد تناول أحكام الاختلاف في عقدين وهما عقد النكاح وعقد الإذعانء 
لما لهذين العقدين من أحكام خاصة. 

وعرفت في الفصل الثامن معنى الهزل والصورية وتناولت بعضا من أحكامهما مع بيان 
أثر ذلك على العقد. 


+ 


المقدمة: 

أن الحمد لله نحمده ونستعينه ونستغفره ونصلي ونسلم على نبینا محمد وعلی آله وصحبه 
أجمعين ومن تبعهم بإحسان إلى يوم الدين. 
أما بعد: 

من رحمة الله علينا أن أنزل شريعة صالحة لكل زمان ومكان» قادرة على استيعاب 
القضايا بكافة أنواعها المتجددةء عادلة عند التحاكم لديها حتى مع غير معتنقيهاء فالذي أنزلها هو 
خالق البشر جميعاء وهو أعلم باحتياجاتهم وأقدر على تحقيق مصالحهم في الدنيا والآخرة. 

وبخلاف ذلك القوانين الوضعية» فالناظر فيها يجدها في تبدل وتغير مستمرين» فما من 
قانون بشري إلا وعدل أو ألغي لتغير مصالح من وضعه أو لقصوره عن تحقيق الحياة الكريمة 
لفئة بحرمان فئة أخرى. 

كما أن الشر يعت عانلإسلامسيةدشمات سجميمسجو انب سالحجاةدالإنسانية» فنظمت علاقة الإنسان 
بخالقه عن طريق العبإدات» ونظمت علاقة الإنسان بأخيه آلإنسان إن طريق المعاملات وغير 
ذلك. 

وما من جانبا اهتمت الشريعة به إلا وظهرت عظمة الخالق في تنظيم محكم وتناسق 
مبدع» فجمعت بين التعامل المادي والسمو الإنساني» فشرعت في تنظيم أحكام التعامل المالي 
ضمن إطار أخلاقي» مبعثه تقوى الله والحرص على النجاة في الآخرة. 

ومع أن الشريعة الإسلامية بينت أركان وشروط التعامل المالي بين الناس صيانة 
لحقوقهم ومنعا من النزاع والخلاف» إلا أن النفوس البشرية ذات طباع متفاوتةء وقد يحكمها 
الهوى والمصلحة إن لم يحكمها ضابط تشريعي ملزم في بعض الأحوال كالقضاء. 

وفي جانب العقود وضحت الشريعة ما ينبغي أن يكون عليه التعاقد من علم بالمعقود 

إلا أنه قد يدعي أحد أطراف العقد أنه غبن لظنه أن المعقود عليه أقل مما يطالب به 
الطرف الآخر أو أكثر» وغير ذلك من اڏعاءات يحرص كل طرف فيها على إظهار أن الحق 
له» ولو أن لأحدهما بينة لاندفعت الخصومة» إلا أن أكثر الخصومات تفتقر إلى البينات لكثترة 


التعاملات بين الناس» فما من امرئ إلا باع أو اشترى أو رهن ونحو ذلك. 


وقد تناولت في هذا البحث بعضا من أحكام الاختلاف بين المتعاقدين» خاصة وأن بعضامن 
الأحكام يمكن تعميمها على عقود أخرى غير ما ذكر لتشابه بينهاء كما أن الحكم قد يكون خاصا 

وقد وجدت بعضا من هذه الأحكام متناثرة في كتب الفقهاء القدامى تحت مسميات عدة 
كالبيوع أو الإجارة أو الرهن ونحو ذلك» كما أن منها ما قد يندرج في باب القضاء كالدعوى 
والتحالف. 

لذلك كان المنهج دراسة ما ورد في كتب الفقهاءء بأخذ الرأي المدعَّم بالدليل»ء ومقابلة 
الآراء الفقهية مع محاولة الترجيح بينها. 

وعلى كثرة القضايا الفرعية التي تناولتها كتب الفقهاء إلا أنه تم الاقتصار على القضايا 
التي حدث فيها اختلاف بين الفقهاءء وانه لم يتم الأخذ بما تفرد به مذهب واحد إلا ما استلزم 
البحث ذلك. 

ونظرا لتعدد جوانب الاختلاف بين المتعاقدين» فلم يتم تفقسيم موضوع البحث بحسب 
استثناء عقدي النكاح والإذعان لمابلهما من أحكام خاصة”يضعية الحكم عليهما من خلال عقود 

وقد وجد من تناول بعضا من أحكام الاختلاف بين المتعاقدين» غير الفقهاء 

السمناني في كتابه روضة القضاة وطريق النجاة» إلا أنه اقتصر على بيان رأي المذهب 
الحنفي دون التعرض للأدلة إلا قليلا. 

وكذلك دراسة معاصرة قام بها د.صالح بن محمد السلطان بعنوان أثر اختلاف المتبايعين 


على عقد البيع» إلا أن هذه الدراسة اقتصرت على عقد البيع ولم تتعداها إلى غيرها من العقود. 


محتو ى البحث: 


تم تقسيم هذا البحث إلى ثمانية فصول كما يلي:- 


الفصل الأول: تعريف العقد والاختلاف وطرق حسم الخلاف. 
المبحث الأول: تعريف العقد والاختلاف. 
المطلب الأول: تعريف العقد. 
المطلب الثاني: تعريف الاختلاف. 
المبحث الثاني: طرق حسم الخلاف بين المتعاقدين. 
المطلب الأول: القضاء. 
المطلب الثاني: التحكيم. 
المطلب الثالث: الصلح. 
الفصل الثاني: الاختلاف في أصل العقد وصحته. 
المبحث الأول :سللاختلافىمفيأصلى-العقد. 
المطلف الأول: جخود العقد. 
المط التاني: الاختلاف في جنس العقد. 
المبحث الثاني: الأختلاف في صحه العفد وقساده. 
المطلب الأول: تعريف الصحة والفساد. 
المطلب الثاني: حكم الاختلاف في صحة العقد وفساده. 
الفصل التالث: الاختلاف في اللفظ. 
المبحث الأول: اللفظ وأثره على العقد. 
المطلب الأول: اللفظ. 
المطلب الثاني: حكم الاختلاف في اللفظ. 
المبحث الثاني: العبرة في العقود للمقاصد والمعاني لا للألفاظ والمباني. 
الفصل الرابع: الاختلاف في محل العقد . 
المبحث الأول: اختلاف المتعاقدين في محل العقد في عقود المعاوضات. 


المطلب الأول: اختلاف المتعاقدين في محل عقد البيع. 


المطلب الثاني:اختلاف المتعاقدين في محل عقد الإجارة. 
المبحث الثاني: اختلاف المتعاقدين في محل العقد في عقود المشاركات. 
المبحث الثالث:اختلاف المتعاقدين في محل العقد في عقود التوثيقات. 
المبحث الرابع: اختلاف المتعاقدين في محل العقد في عقود التبرعات. 
المطلب الأول: الإعارة. 
المطلب الثاني: الهبة. 
الفصل الخامس: الاختلاف في الأجل والربح والشرط والقبض والتسليم والرد والرؤية. 
المبحث الأول: الاختلاف في الأجل. 
المبحث الثاني: الاختلاف في القبض والتسليم. 
المبحث الثالث:سالاختلافىءفيالشوطهوالود. 
الفصل السادس: الاختالاف في العيت. 
المبحث الأول تعريف العيب وأثره. 
المبحث الثاني: أحكام الأختلاف في العيب. 
الفصل السابع: الاختلاف في عقود معينة: 
المبحث الأول: عقد النكاح. 
المبحث الثاني: عقد الإذعان. 
الفصل الثامن: الاختلاف في صورية العقد. 
المبحث الأول: التلجئة. 
المبحت الثاني: الهزل والصورية. 


وفي الختام أسأل الله عز وجل أن يلهمني الصواب في القول والعمل» وأن يجعل هذه 
الدراسة في ميزان حسناتي يوم القيامة. 


الباخةة 


الفصل الأول 
تعريف العقد والاختلاف 


المبحث الأول 


تعريف العقد والاختلاف 


شرعت العقود تلبية لحاجات الناس» ولرفع الحرج والمشقة عنهم» فالعقود وإن كان 
منشؤها إرادة المتعاقدين» إلا أن الشارع جعلها تفضي إلى آثارها بذواتها'. 

إلا أنه قد يحصل اختلاف بين المتعاقدين لشعور أحدهما بعدم الرضا عما حققه من 
التعاقد» نتيجة فقدان صفة أو ظهور نقص في المبيع أو الثمن» وغير ذلك مما يستوجب إصدار 
حكم لرفع النزاع الحاصل بينهما. 

فالحُكمٌ في اللغة: القضاء بالعدل» وجمعه أحكام". 

والحكمْ أيضا الفصل والبت والقطع على الإطلاق". 

فوقو ع نزاع وإاحتدفت لسن المنع فين بستر م الفصل ”ال و القضاء بالعدل بينهما. 

وقبل الشروعإفي بيان-آلية إزالة ورفع الخلاف بين المتعاقين» لا بد من بيان معنى 
العقد» وبيان المقصود من اختلاف المتعاقدين. 


المطلب الأول 


تعريف العقد 


فى اللغة: 


العقد: نقيض الحل» والجمع عقود(). 


)1( الدريني» محمد فتحي» .)۱۹۹٤(‏ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله. (ط١).‏ بيروت: مؤسسة 
الرسالةء ج۲» ص١١٤‏ 

)2( ابن منظور» أبو الفضل جمال الدين محمد بن مكرّم» (۱۹۹۲). لسان العرب. (ط؟). بيروت: دار 
إحياء التراث العربي» المجلد الثالث» ص۲۷۲. 

)3( أبو البقاءء أيوب بن موسى الكفوي» (۱۹۹۲). الكليات. (ط١).‏ بيروت: مؤسسة الرسالة» ص٠۸".‏ 


)4( ابن منظور› لسان العرب» المجلد التاسع» ص۲۰۹ . 


ومنه قوله تعالى: (يا أيها الذين آمنوا أوفوا بالعقود)('. 

و(عقد) الحبل والبيع والعهد يعفده شده وعَنقه إليه. 

والعقة الخضان الد : 

والعقد ما يمسكه ويوتقه» ومنه قيل عقدت البيع ونحوه» وعقدت اليمين وعقدتها بالتشديد 
توكيد» وعقدة النكاح وغيره إحكامه وإبرامه". 

ويطلق أيضا على الجمع بين أطراف الشيء. 

ويستعمل ذلك في الأجسام الصلبة كعقد الحبلء ثم يستعار ذلك للمعاني نحو عقد البييع 
والعهد وغيرهما(. 
د الاصطلاح: 


لا يبعد معنى العقد في اصطلاح الفقهاء عن معناه اللغويء فالعقد عندهم يطلق على 


معنیین : 

أ المعنى العام: 
ويقصد به كلإ ما يعقده العاقد على أمر يفعله هو أو يعقد إعلى غيره فعله على وجه 

إلزامه إياه. 
وهو ما ذهب إليه الجصاص؛ لأن العقد في اللغة الشدء ثم نقل إلى الإيمان والعقودء 

فسمي اليمين على المستقبل عقدا؛ لأن الحالف قد ألزم نفسه الوفاء به بما حلف عليه من فعل أو 

(1) سورة المائدة: .١‏ 

)2( الفيروز أبادي» مجد الدين محمد بن يعقوب الشيرازي. (۱۹۸۳). القاموس المحيط. بيروت: دار 
الفكر» فصل العين باب الدال» ج٠»‏ ص١أ٠".‏ 

)3( الفيومي» أحمد بن محمد بن علي المقري. )۱۹١١(‏ المصباح المنير. (ط٤).‏ القاهرة المطبعة 
الأميرية» ج۲» ص٥۷٥.‏ 

(4) الأصفهاني» أبو القاسم الحسين بن محمد. .)۱۹١١(‏ المفردات في غريب القرآن. (ط أخيرة). مصر: 
مطبعة مصطفى البابي الجلبي وأولاده» ص١٠٤".‏ 

(5) ابو زهرة» محمد» (۱۹۷۷). الملكية ونظرية العقدء القاهرة: دار الفكر العربي» ص۱۹۹» سراج» 
محمد» نظرية العقد في الفقه الإسلامي» الإسكندرية: دار المطبوعات الجامعية» ص٤ .١‏ 

(6) الجصاص» أبو بكر أحمد بن علي الرازي» .)۱۹۹٤(‏ أحكام القرآن. (طا)» بيروت: دار الكتب 
العلمية» ج٠»‏ ص٠۳۷.‏ 


ترك» وسمي البيع وسائر عقود المعاوضات عقودا؛ لأن كل واحد من طرفي العقد قد ألزم نفسه 
الوفاء به» وكذلك العهد والأمان. 

وذكر الطبري' في تفسيره للآية الكريمة: (يا أيها الذين آمنوا أوفوا بالعقود) أن أهل 
التأويل قد أجمعوا على أن معنى العقود العهودء إلا أنهم اختلفوا في العقود التي أمر الله عز 
وجل عباده بالوفاء بها. 

إلا أن الألوسي' أورد أن هناك من فرق بين العقد والعهدء بأن العقد فيه معنى 
الاستيثاق والشدء ولا يكون إلا بين اثنين» وأما العهد فقد يتفرد به واحد. 

وذهب بعض علماء التفسير إلى أن معنى العقد يعم جميع ما ألزم الله عباده وعقد عليهم 
من التكاليف والأحكام الدينيةء وما يعقدونه فيما بينهم من عقود الأمانات والمعاملات ونحوهما 
کا ت و 

فيتبين من المعنى العام أن كل تصرف قولي ينشأ عنه حكم شرعي» يطلق عليه لفظ 
العقد» سواء کان صادق ا من طرف واحد کالر ٠‏ آم صادر؟ من ارفين کالبيع» وهو ما ذهب 


)1( الطبري» أبو جعطفر محمد بن جرير>(۱۹۹۹). تفستّر الطبري._(طإ۴)ء بيروت: دار الكتب العلمية» 
م٤۰‏ ص ۳۸١‏ . 

(2) سورة المائدةا. 

(3) الألوسي» أبو الفضل شهاب الدين السيد محمود. روح المعاني في تفسير القرآن العظيم»› 
بیروت: دار الفکر» ج٦»‏ ص۸٤‏ . 

.)٤۸ »٦( المصدر نفسه‎ (4) 

(5) التصرف: هو كل ما يصدر عن الشخص بإرادته من قول أو فعل» رتب عليه الشرع أثرآ من الآثارء 
وهو نوعان: قولي وفعلي. 
أما التصرف القولي فهو نوعان: عقدي كالبيع» وغير عقدي كالإقرار. 
وأما التصرف الفعلي كتسليم المبيع وقبض الثمن. 
فالتصرف أعم من العقد؛ لأنه يتناول ما كان بإرادتين وما كان بإرادة واحدة» كما يتناول ما كان منشئاً 
لحق أو منهيا له كالطلاق» أو مسقطا له كالإبراءء وكذلك يتناول ما لم يكن فيه شيئًا من ذلك كما في 
الإقرار. 
الزحيلي» وهبةء (٤۱۹۸)؛‏ الفقه الإسلامي وأدلته. (ط). دمشق: دار الفكر» ج٤»‏ ص۲۸۳ وحسين» 
أحمد فراج» الملكية ونظرية العقدء (ط١)ء‏ القاهرة: مؤسسة الثقافية الجامعية. ص .٠٤١٠١‏ 


(6) سراج» نظرية العقدء ص٤١‏ 


إليه الإمام ابن تيميةء حيث يطلق على الأيمان والنذور لفظ العقود؛ لأن الإنسان قد عقدها على 


نفسه. 


والآية الكريمة: (يا أيها الذين آمنوا أوفوا بالعقود) تتضمن العموم في إيجاب الوفاء 


بجميع ما يشرطه الإنسان على نفسه»ء ما لم تقم دلالة تخصصته". 


ب - المعنى الخاص: 


ويقصد به ربط أجزاء التصرف بالإيجاب والقبول شرعا). 

وقد ذهب إلى هذا المعنى معظم الفقهاء. 

فعند الحنفية المراد بالعقد مطلقا مجموع إيجاب أحد المتكلمين مع قبول الآخر. 
وكذلك المالكيةء فالعقود هي كل ما تتوقف على إيجاب وقبول. 

وأما الشافعية': فالعقد هو ارتباط الإيجاب بالقبول الإلتزامي كعقد البيع. 


ور فة ا ات الصار من آحة 


العاقدين بقبول الآخر على وجه يثبت أثره شي المعقو عليه 


كما في عقد الهيع» فثبوت الأثر في المعقود عليه يعني انتقال ملكية المبيع للمشتري» 


و استحفاق البائع التمن| في-ذمة | لمشتر ي 


والذي يظهر أن المعنى الخاص للعقد فيه من الدقة ما يجعله محددآ متميزآً عن غيره 


ابن تيميةء تقي الدين أبو العباس أحمد بن عبد الحليم الحراني» نظرية العقد» بيروت: المعرفة» ص٠۲.‏ 
سورة المائدة٠.‏ 

الجصاص» أحكام القرآن (۲» .)۳۷١‏ 

الجرجاني» علي محمد السيد الشريف »)۱۹۹١(‏ التعريفات» القاهرة: دار الرشيد» ص١١۷٠‏ 

ابن الهمام» كمال الدين محمد بن عبد الواحد» »)٠۱۹۹١(‏ شرح فتح القدير. (ط١).‏ بيروت: دار الكتقب 
العلمية» ج۳» ص۷۷٠.‏ 

الدسوقي» شمس الدين الشيخ محمد عرفةء حاشية الدسوقي على الشرح الكبيرء دار الفكر» ج۳» ص٥.‏ 
الزركشي» أبو عبدالله بدر الدين محمد بن بهادر بن عبداللهء »)٠٠٠١(‏ المنثور في القواعد» (طا). 
بيروت: دار الكتب العلمية» ج۲» ص۲١٠‏ 

قدري» محمد باشاء (۱۹۸۷)» مرشد الحيران إلى معرفة أحوال الإنسان. (ط١).‏ الأردن: الدار العربية 


للتوزيع والنشر› ص۰۷۲ المادة۲ ۲٠‏ 


1۰ 


فتتضبط أحكامه» فلا يلتبس بغيره كالتصرفات ذات الإرادة المنفردةء فمتى أطلق لفظ (عقد) دل 
على وجود إرادتين. 

فالغاية من التعريفات ضبطها بإطار محدد» يفهم المراد منه عند التلفظ بهاء وهو ما 
تحقق بالمعنى الخاص للعقد. 

وقد ظهر هذا التميّز من خلال تعريف مرشد الحيران للعقد» فقد تم ضبطه وتميزه عما 
سواه» مع أخذه بما سبق من تعريفات الفقهاء. 
وأما في القانون: 

فقد عرف السنهوري' العقد: بأنه توافق إرادتين على إحداث أثر قانوني» سواء كان هذا 
الأثر هو إنشاء التزام» أو نقلهء أو تعديلهء أو إنهاءه. 

كعقد البيع» حيث يُنشئ التزامات لم تكن موجودة من قبل» وأما الحوالة فتنقل الالتزام من 
دائن إلى دائن» أو من مدين إلى مدين. 

والاتفاق على إضافة شتوط هؤ-فعذيلللالتزام» وما الوفاء هه فهو إنهاؤه. 

وقد عقب الشيخ الزرقا على التعرزيف القاثونن للشنهوري بأنه يعرف العقد بواقعته 
المادية وهي الاتفاق أو قلاقئالإرادتين: 

أما تعريف الفقه الإسلامي (ارتباط إيجاب بقبول على وجه مشروع يثبت أثره في محله) 
فهو يعرف العقد بواقعته الشرعيةء إذ أن العقد لا قيمة فيه للوقائع المادية في سبيل تكوينه لولا 
الاعتبار الذي يسبغه عليه الشارع» وهذا المعنى يتحقق في كلمة (ارتباط) وتؤكده عبارة (على 
وجه مشروع). 

ثم أن التعريف القانوني يشمل العقد الباطل؛ لأن فيه اتفاق إرادتين وإن لم يحصل فيه 
ارتباط في نظر القانون. 

أما تعريف الفقه الإسلامي فلا يشمل إلا أنواع العقد المنعقد؛ لأن الباطل لا وجودله 


و 


(1) السنهوري» عبد الرزاق أحمدء (١۱۹7)ء‏ الوجيز في شرح القانون المدني» القاهرة: دار النهضة»› 
ص۲۷. 


)2( الزرقا» مصطفى أحمدء (۱۹1۹)ء القانون المدني السوري»› ص ۲۲ وما تليها 


۱۱ 


فتعريف الفقه الإسلامي أدق تصورآ من التعريف القانوني» وإن كانت نتيجتها من حيث 
المآل واحدة سوى شمول العقد الباطل في التعريف القانوني. 

وأما القانون المدني الأردني"ء فقد عرف العقد في المادة (۸۷) بأنه: ارتباط الإيجاب 
الصادر من أحد المتعاقدين بقبول الآخر وتوافقهما على وجه يثبت أثره في المعقود عليه ويترتب 
عليه التزام كل منهما بما وجب عليه للآخر. 

وقد ذكر في المذكرة الإيضاحية أن هذا التعريف اعتمد على المادة )٠١١(‏ من مجلة 
الأحكام العدلية والتي نصها: (العقد التزام المتعاقدين وتعهدهما أمرآ وهو عبارة عن ارتباط 
الإيجاب والقبول). 

ولكن المتتبع لذلك يرى أن تعريف القانون المدني الأردني اعتمد على ما ذكره مرشد 
الحيران بأن العقد عبارة عن ارتباط الإيجاب الصادر من أحد العاقدين بقبول الآخر على وجه 
يثبت أثره في المعقود عليه. 

إلا أنه أضاف| الفانون المدني الاردني كلمه (ون و اففهما] م8 أن كلمة (ارتباط) دلت على 
التوافق» وأما عبارة (ؤيترتب علية التزام كل منهما,بما وجب علي للآخر) زيادة؛ لأنه بانعقاد 
العقد ترتبت هذه الالتزاامات. 


المطلب الثاني 
تعريف الاختلاف 


سبق أن ذكر معنى العقدء أما الاختلاف: 


تخالف الأمران واختلفا: لم يتفقا. 


وكل ما لم يتساو» فقد تخالف واختلف(. 


المصدر نفسه» ص٤‏ ۲. 

المذكرة الإيضاحية للقانون المدني الأردني» »)٠۹۸°(‏ إعداد المكتب الفني» ج٠ء‏ ص"٠.‏ 
باز» سليم رستم» (۱۹۲۳)» شرح المجلة. (ط۳)» بيروت» المطبعة الآدبيةء ص٤ .٠٥-٦‏ 
ابن منظور» لسان العرب» »٤(‏ ۱۸۸). 


۱۲ 


وهو لفظ مشترك بين معان» يقال: هذا الكلام مختلف؛ إذا لم يشبه أوله آخره في 
الفصاحة»ء أو في بعضه على أسلوب مخصوص في الجزالة وبعضه على أسلوب يخالفه؛ لذلك 
قال تعالی: (ولو کان من عند غيرالله لوجدوا فيه اختلافا کثیر)(". 

ويقال: تخالف القوم واختلفوا: بأن يأخذ كل واحد طريقا غير طريق الآخر في حاله أو 
قوله. 

الك الا وهو ف الان 

ولما كان الاختلاف بين الناس في القول قد يقتضي التناز ع» اسثعير ذلك اللفظ ليدل على 
المثازعة و المجاذلة. 
وأما الخلاف: 

فهو المضادة» يقال: قد خالفته مخالفة وخلاف(). 

وإن كان الخلاف أعم من الضد؛ لأن كل ضدين مختلفان» وليس كل مختلفين ضدين“. 

وذكر الكفوي) أن الخلافة مألا يست إلخ-ذليلء وأما الاجتلاف فيستند إلى دليل. 
في الاصطلاح/: 

الاختلاف: أن پنھج شنخصان فأكثر منهجين”متغابرين في التعامل مع شيء من الأشياءء 
سواء أكان ذلك الشيء رأياً أم قول أم موقفاًء وذلك بناء على اعتبارات وقناعات ومنطلقات 
معبنة» رآها أحدهما صحيحة» ورآها الآخر خطا. 

فالمعنى اللغوي والاصطلاحي متقاربان» وبذلك يمكن القول بأن اختلاف المتعاقدين 


يقصد به: 


)1( أبو البقاء» أيوب بن موسى الكفوي» (۱۹۹۲١)؛‏ الكليات. (ط١).‏ بيروت: مؤسسة الرسالةء ص٠٠‏ 

(2) سورة النساء: ۸۲. 

(3) للفيروز أبادي» مجد الدين محمد بن يعقوب الشيرازي» بصائر ذوي التمييز في لطائف» بيروت: 
المكتبة العلمية» ج٠‏ ص۲٦٥‏ وما تليها. 

ابن منظور» لسان العرب »٤(‏ ۱۸۷) 

الأصفهاني» المفردات في غريب القرآن ص١١٠.‏ 

الكفوي» الكليات ص١ .٦"‏ 


سانو» قطب مصطفی»› )۰ ۰)» معجم مصطلحات أصول الفقه. (ط۱). دمشق: دار الفكر› ص٥٤‏ . 
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أن أحد المتعاقدين يرى أن العقد ينبغي أن يتم تنفيذه بطريقة تختلف عما يراه المتعاقد 
الآخر» أو يرى أحدهما أن العقد فاسد والآخر يراه صحيحا فيطالب بتنفيذه. 

على أن هذا الاختلاف نشا بينهما بعد التعاقد؛ لأن لفظ (متعاقدين) دل على أن العقد قد 
تم» ثم ظهر الاختلاف إما على صفة أو شرط أو غير ذلك في حدود ونطاق ما يقتضيه التعاقد. 

وبذلك فإن هذا التعريف لا يتحقق فيما لو اختلفا في أصل العقد» بأن إأعاه أحدهما 


وأنكره الآخرء ولا بينة لأحدهماء لعدم إثبات وجود عقد يجمعهما كمتعاقدين . 


1٤ 
المبحث الثاني‎ 


طرق حسم الخلاف بين المتعاقدين 


قد يقع خلاف بين المتعاقدين بأن يدعي أحدهما أمرا ينكره الآخر٬‏ فيلجا المتعاقد 
المتضرر إلى استخدام الوسائل المشروعة لإثبات حقه» ولرفع الضرر عنه. 
وقد ذكر الفقهاء عدة وسائل لإثبات الحق ورفع الضرر منها:- 
-١‏ القضاء. 
۲- التحكيم. 
۳- الصلح. 
المطلب الأول 


القضصاء 


يعد القضاء ملي الوسائل الأكثر أهمية وشيوعا في فض النزإاع بين الناس. 

ومعنى القضا# في اللعة : الخكمء ومنه قول تعالى ن (وقطى ربك ألا تعبدوا إلا إياه) 
وقد يكون بمعنى الأداء والإنهاءء ومنه قوله تعالى: (وقضينا إليه ذلك الأمر) أي أنهيناه إليه 
وأبلغناه ذلك. 


(1) الكاساني» علاء الدين أبو بكر بن مسعودء .)۱۹۸١(‏ بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع. (ط). 
بيروت: دار الكتب العلمية» ج۷» ص"؟. 
ابن فرحون» برهان الدين أبو الوفاء إبراهيم (١١١٠ه)ء‏ تبصرة الحكام في أصول الأقضية ومناهج 
الأحكام. (ط١).‏ مصر: المطبعة العامرة. 
الشربيني» شمس الدين محمد بن محمد الخطيب »)٠۹١۸(‏ مغني المحتاج إلى معرفة ألفاظ المنهاج» 
مصر: شركة مكتبة ومطبعة مصطفى البابي الجلبي وأولاده» ج٤‏ ص۳۷۸ء۳۷۲. 
الرحيباني» مصطفى السيوطي» »)۱۹٦١(‏ مطالب أولي النهى في شرح غاية المنتهى. (ط١).‏ دمشق: 
المكتب الإسلامي» ج٦»‏ ص۳٥٤‏ . 


الرازي» محمد بن أبي بكر بن عبد القادرء مختار الصحاح» البراعم للإنتاج الثقافي» ص٣٠۲۲‏ 


سر 
N‏ 
س 


سورة الإسراء: ۳. 


سورة الحجر: 1 


ج لے 
دن خط 


1° 


وأما اصطلاحاً: 


فللفقهاء عدة تعريفات تظهر مقصد القضاء والهدف منه: 
فقد عرفه الحنفية' بأنه فصل الخصومات وقطع المنازعات. 
وأما المالكية فهو إخبار عن حكم شرعي على سبيل الإلزام. 


ولا يختلف هذا عن تعريف الشافعية بأنه إلزام ممن له الإلزام في الوقائع المخصوصة 


ا 


وعند الحنابلة فهو تبيين الحكم الشرعي والإلزام به وفصل الخصومات. 


فعن طريق القضاء يتم حسم النزاع وإلزام الخصم بالحكم» إلا أن سلطة القاضي في 


إصدار حكم على مسألة متناز ع فيها يسبقها رفع دعوى من قبل أحد المتتازعين»ء ويقصد 
بالدعوى: قول يطلب به الإنسان إثبات حق على الغير في مجلس القضاء أو المحكم. 


وشرعيتها كما ذكر_الكفوي ليس لذاتها بل لانقطاعها دفعا للفساد المظنون ببقائها. 


وعند رفع الأر إلى آلقاضي» إما أن يمنع القاضي المتعئ من المنازعة لعدم صحة 


الدعوى» وإما أن يقضلي بإلزاح المدغى غلية ا طلبالمذعي» إن ثبت المذعي صحة دعواه. 


ابن عابدين» محمد أمين بن عمر»ء (۱۹۹۷). رد المحتار على الدر المختار. (ط١).‏ بيروت: دار إحياء 
التراث العربي» ج۸» ص٠٠.‏ 

ابن فرحون» تبصرة الحكام (١ء‏ ۸). 

الخمراوي»› محمد الزهري»› السراج الوهاج» دار الفكر ص ٥۸۷‏ 

الرحيباني» مطالب أولي النهى (٦ء .)٤٥١١‏ 

الجرجاني»› التعريفات ص١١١‏ الموسوعة الفقهيةء (۱۹۹۰» وزارة الأوقاف والشؤون الإسلميةء 
الكويت» وهذا التعریف يشابه ما ذکره الفقهاء في كتبهم: ابن عابدین . رد المحتار ج ص۰٣۲‏ . 

القر افي»› الفروق ج٤‏ ص .۱٣۹۳‏ 

ابن حجر الهيثمي» شهاب الدين أبو العباس أحمد بن محمد بن علي» (٠١٠۲)»ء‏ تحفة المحتاج بشرح 
المنهاج» (ط۱)» بیروت: دار الكتب العلميةء ج٤‏ ص .٤٤١‏ 

ابن قدامة» موفق الدين أبو محمد عبدالله بن أحمدء .)۱۹۸٤(‏ المغني (طا)ء بيروت: دار الفكر» ج١٠‏ 
ص .۱٦۳‏ 


بو البقاء» الكليات ص۸٦“‏ 
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والأصل في الدعوى قول النبي صلى الله عليه وسلم: (لو يُعطى الناس بدعواهم» لاذعى 
ناس دماء رجال وأموالهم» ولكن اليمين على المدعى عليه)('. 

ذلك أن الشارع جعل عبء الإثبات في الدعوى على المدعي» تطبيقا للقاعدة الفقهية: 
(البينة على المعي واليمين على من أنكر)'. 

فإن لم يستطع فللمدعى عليه دفعها باليمين. 

والحكمة في ذلك كون جانب المذعى ضعيفا؛ لأنه يقول خلاف الظاهر» فعليه إثبات ذلك 
بحجة قوية وهي البينةء وأما جانب المدعى عليه فقوي؛ لأن الأصل فراغ ذمته» فاكتفى منه 
باليمين وهي حجة ضعيفة(. 

وبذلك لا بد للقاضي من القدرة على التمييز بين المتعى والمذعى عليه؛ لأنه سيحمل 
المدعي العبء الأثقل» ويجعل على المدعى عليه العبء الأخف» وأي خطأ في ذلك سيؤدي إلى 
الخطاً في الحكم والظلم في القضاء(. 

وقد ورد عن إعيد بن.المسيب ٠ء‏ قوله: (أيما رجل عرف |المدعى من المدعى عليه لم 
يلتبس عليه ما یحکم بیتهما). 


(1) مملم» أبو الحسن بن حجاج» »)٠۹٠١(‏ صحيح مسلم بشرح النووي. (طا). بيروت: الدار الثقافيية 
العربية»ء ج١٠‏ ص۲ 

(2) هذه القاعدة الفقهية مأخوذة من حديث شريف ذكره البيهقي في سننه»ء البيهقي» أبو بكر أحمد بن 
الحسين» (۱۹۹۹). السنن الصغرى» (ط١).‏ بيروت: ج۲ ص١۷٦٠‏ إلا أن في إسناده ضعفاء أنظر:- 
المناوي محمد عبد الرؤوف» فيض القدير» دار الفكر للطباعة»ء ج٠»‏ ص١۲۲»‏ وحسنه ابن الصلاح 
كما في جامع العلوم والحكم» انظر: ابن رجب الحنبلي» زين الدين أبو الفرج عبد الرحمن»ء (١٠٠٠۲)ء‏ 
جامع العلوم والحكم (ط۳)ء بيروت: المطبعة العصرية» ص۷٠٠‏ 

)3( ابن حجر العسقلاني» أحمد بن علي» (۱۹۹۷). فتح الباري شرح صحيح البخاري. (ط١).‏ الرياض: 
مكتبة دار السلام °۲ ص۸٤۳.‏ 

)۷١۲ »٠١( الموسوعة الفقهية‎ (4) 

)5( ابن رشد» أبو الوليد محمد بن أحمد القرطبي» (۹۸۸٠)ء‏ المقدمات الممهدات (طا). بيروت: دار 


الغرب الإسلامي ج۲ ص۲١٠‏ 
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فعلم القضاء يدور على التمييز بينهما'. 

وقد تباينت آراء الفقهاء في وضع الضوابط التي تعين القاضي في تحديد المدعى من 
المذعى عليه: 

[ فعند:الحنفية : أن المدعى من اذا ترك الخصضومة نترك والفمةعي علية من 

يستدعي عليه بقول الغير»ء وإذا ترك الخصومة لا يترك؛ أي أن المدعى من إذا ترك 

دعواه لا يجبر عليها؛ لأن حق الطلب له» أما المدعى عليه لا يتأتى منه الترك حتى 

يسلم ما علیه. 

ويعقب د. محمد نعيم ياسين على هذا المعيار بقوله: (إن هذا المعيار مأخوذ من طبيعة 
الدعوى: فهي تصرف إرادي صادر من طرف المدعي» وهي في ذلك -كبقية التصرفات القولية 
من عقدية وغير عقدية- مرتبطة بإرادة الإنسان الذي يملك الصلاحية الشرعية لها). 

۲- وأما المالكية فاعتمدوا على النظر إلى جنبة كل من الطرفين المتنازعين؛ فمن 

کانت جنبته قوایه بسهاده آي آمر مصدی لفرله کان هر المگعی عليه والآخر مدعیاً. 

والأمر المصداق يمكن أن يكون أحد شيئين هما: الأصل وإلظاهر. 

فعن الإمام الق إفي: المدعي من كان قوله على خلاف. فصل أو عرف» والمدعى عليه 
من کان قوله علی وفئ الاو عر 


(1) إن الشاط أبو القاسم قاسم بن عبداللهء ادرار لشروق على أنواء الفروق»ء »)٠۱۹۹۸(‏ في حاشية كتاب 
الفروق لشهاب الدين أبو العباس أحمد بن إدريس القرافي. (ط١).‏ بيروت: دار الكتب العلمية ج٤‏ 
ن 

)2( السرخسي» أبو بكر محمد بن أحمد بن أبي سهل» »)۲٠٠۲(‏ المبسوط. (طا). بيروت: دار الكتب 
العلميةء ج۷٠‏ ص۸"» ابن عابدين»ء رد المحتار .)۸٠٠١١(‏ 

(3) د. ياسين» محمد نعيم» (۱۹۹۹٠)»ء‏ نظرية الدعوى بين الشريعة الإسلامية وقانون المرافعات. (طا). 
عمان: دار النفائس» ص۷۷١‏ 

)4( الموسوعة الفقهية ٠۲١(‏ ۲۷۲)» ابن جزي» محمد بن أحمد» (١٠٠٠)ء‏ (طا). بيروت: المكتبة 
العصرية» ص ."۲٠‏ 

(5) القرافي» الفروق (٤ء .)٠١١‏ 
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والمقصود بالأصل”' هو القاعدة الشرعية المعمول بها في الواقعة المخصوصة» أو 
اتخات الخال: 

كالقول: الأصل براءة الذمة في الحقوق قبل عمارتهاء والأصل في الإنسان الجهمل 
بالشيء حتى يقوم عليه الدليل بالعلم وغيرهما. 

وأما الظاهر' فهو العرف والقرائن ودلالة الحالء كحيازة أحدهما الشيء مدة يتصرف 
فيها تصرف المالك. 

لذلك يقول ابن رشد': (...فالمعنى الذي من أجله كان القول للمدعى عليه» هو أن له 
سبباً يدل على صدقه دون المدعي في مجرد دعواه» وهو كون السلعة بيده إن كانت الدعوى في 
شيء بعينه»ء أو كون ذمته بريئة على الأصل في براءة الذمم إن كانت الدعوى فيما في ذمته» 
والمعنى الذي وجب من أجله على المدعى إقامة البينة على دعواه هو تجرد دعواه من سبب يدل 
على صدقه). 

وينشابه هذا القول مع ما ذهب اليه الساقعيه: 

فالقول الأظهرإ عند الشافعية/ أن المدعى عندهم من يخالفي قوله الظاهر» والمذعى عليه 
من يو افقه. 

على أن هناك كتدفا "جين" الكالكجة و النحافة”ف "فو الأصل والعرف والقرائن في 
حالة التعارض أيهما يقدم أو لا(“. 

إلا أن المالكية قد استثنت من القاعدة السابقة في التمييز بين المدعى والمدعى عليه 
عضن المسائل) إا للمخافظة على المضلحة العامة وما للضرورة: 


)1( الموسوعة الفقهية ٠٠١(‏ ٤۷)»ء‏ ابن جزي» القوانين الفقهية ص٠۲٠‏ ابن فرحون»ء تبصرة الحكام »١(‏ 
۸). 

(2) المراجع السابقة. 

)3( ابن رشد» المقدمات الممهدات ج۲ ص۹۲١٠‏ 

)4( الشربيني» مغني المحتاج »)٤١٤ »٤(‏ النووي» محيي الدين أبو زكريا يحيى بن شرف »)٠٠٠٠١(‏ 
منهاج الطالبين. (ط). بيروت: دار البشائر الإسلامية ج٠‏ ص۷٥٤‏ 

(5) د. ياسين» نظرية الدعوی ص۱۸۸ 


(6) القرافي» الفروق (٤ء» .)٠٠١‏ 


۹ 


كما في قول الأمين في تلف الأمانةء فإن قوله يقبل مع أن الأصل عدمه»ء لأنه أمر 
عارض» وقد فيل قوله كي لا يزهد الناس في قبول الأمانات» فتفوت هذه المصلحة. 

۳- وأما عند الحنابلة: فالمدعي من يلتمس بقوله أخذ شيء من يد غيره» أو إثبات حق 

في ذمته» والمدعى عليه من ينكر ذلك. 

والمتتبع لآراء الفقهاء يجد أن خلافهم في تحديد المدعي من المدعى عليه» ترتب عليه 
اختلاف في الأحكام عند فصل الخصومة بين المتعاقدين» فيتحمل عبء الإثبات أحدهما'. 

ثم إذا رفعت الدعوى مستوفية الشروط ترتب على ذلك نظر القاضي فيهاء» وحضور 
الخصم والجواب عنها. 

وللفقهاء تفصيلات في ذلك إلا أنه لا بد من ذكر بعض أوجه الجواب التي تصدر عن 
المدعى عليه. 

فجواب الدعوى الذي يصدر عن المدعى عليه إما: 

أن يكون إقر ال بالحقالمرعئ. 

أو أن يكون الجواب .إنكارآاللحق المدعى اما يترتب عليه اتخيير المذعي بين تحلييف 
المدعى عليه وبين إقامة_البينة على صجة دعواهء فإن؛ عجن ع إلإثبات بالبينة ففيس له إلا 
تحليف المدعى عليه. 
وأهم طرق القضاء في الأموال(: 


و 
- الإقرار. 
کول 


)1( ابن قدامةء المغني» ج١٠‏ ص۳١٠.‏ 

(2) على أنه في مسائل خاصة قد يكون كل من الطرفين مدعيا من وجه ومدعى عليه من وجه آخر. كما 
لو اختلفا في ثمن المبيع فاآعى كل واحد منهما أن الثمن غير الذي ذكره صاحبه فيكون كل واحد منهما 
مذعيا ومدعى عليه» ابن قدامة المغني ج٠‏ ص۳١٠‏ 

(3) الموسوعة الفقهيةء ج۲۰ ص٤١۳‏ وما يليها. 

(4) هناك طرق آخرى كالحيازة والإتبات بالقرائن ونحو ذلك إلا أن ما ذكر هو ما اتفق عليه جمهور 
الفقهاء في قضايا الأموال» الزحيلي» محمد مصطفى» (۱۹۸۲). أصول المحاكمات الشرعية والمدنيةء 


دمشق: جامعة دمشق› ص٤٤۱‏ - .۲۰١‏ 


۲۰ 


فيجب على المدعي لإثبات حقه أن يأتي ببينة تثبت صحة دعواه. 
أولً: البينة: 


وقد حصرها جمهور الفقهاء اصطلاحا بالشهادةء فيطلق على الشهود لفظ بينة؛ لوقوع 
البيان بقولهم وإزالة الإشكال بشهادتهم» فبهم يتبين الحق. 

إلا أن ابن القيم اعتبر البينة بمعنى الحجة والدليل والبرهان»ء سواء بالشهادة أو بغيرها 
كدلالة الحال على صدق المدعي» فإنها أقوى من دلالة إخبار الشاهد"ء وبذلك تكون البينة على 
هذا أعم من الشهادة". 

وفيما يتعلق بالأموال: 

فقد أجمع الفقهاء) على قبول شهادة الرجلين أو الرجل والمرأتين على ما هو مال أو 
بمعنی المالء کالبیع والحوالة. 

لقوله تعالى: (واستشهدوا شهيدين من رجالكم فإن لم يكونا رجلين فرجل وامرأتان 
ممن ترضون من الشهداء أن تضل إخدأهما فتذكر=إخداهما الأخر ئ))(“. 


ذكر الإمام القؤطبي في تفسيرة للآية الكرايمة: 


)1( ابن مودود» عبدالله بن محمود الموصلي» الاختيار لتعليل المختار» بيروت: دار المعرفة ج۲ ص١١»‏ 
ابن فرحون» تبصرة الحكام »١(‏ ١١١)»ء‏ الشرقاوي» عبدالله بن حجازي» حاشية الشرقاوي» دار 
المعرفةء بيروت ج۲ ص۹ .٠٠۰‏ 
ابن قدامةء المغني (۱۲ء )٥‏ 

)2( ابن قيم» أبو عبدالله محمد بن قيم الجوزيةء الطرق الحكميةء بيروت: دار إحياء العلوم» ص۸٠.‏ 

.)١١١ »۲١( الموسوعة الفقهية‎ )3( 

)4( السرخسي» المبسوط »)١١۲ »٠١(‏ ابن فرحون» تبصرة الحكام (١ء »))۲٠١‏ الماوردي» أبو الحسن علي 
بن محمد بن حبيب» »)۱۹۹٤(‏ الحاوي الكبير (ط١).‏ بيروت: دار الكتب العلمية ج١٠‏ ص/١‏ البهوتي› 
منصور بن يونس بن إدريس ٠۹٤(‏ ه)ء كشاف القناع» مكة: مطبعة الحكومة» (1» .)٤١۹‏ 

)5( سورة البقرة: ۲۸۲. 

(6) القرطبي» أبو عبدالله محمد بن أحمدء »)۱۹٦۷(‏ الجامع لأحكام القرآن» (ط). القاهرة: دار الكتاب 


العربي. ج۳ ص۳۹۱. 


۲١ 


أن الله عز وجل جعل شهادة المرأتين مع الرجل جائزة مع وجود الرجلين في هذه الآيةء 
ولم يذكرها في غيرهاء فأجيزت في الأموال خاصة في قول الجمهور» بشرط أن يكون معهما 
رجل. 

وإنما كان ذلك في الأموال دون غيرها؛ لأن الأموال كثر الله أسباب توثيقها لكثرة جهات 
تحصيلها» وعموم البلوى بها وتكررهاء فجعل فيها التوثق تارة بالكتابةء وتارة بالإشهاد» وتارة 
بالرهن» وتارة بالضمان» وأدخل في جميع ذلك شهادة النساء مع الرجل. 

وأما القضاء بشاهد ويمين المذعي في الأموال» فقد اختلف الفقهاء في ذلك. 
القضاء بشاهد ويمين: 


اختلف الفقهاء في القضاء بشاهد ويمين المذعي على قولين: 
=١‏ قال جمهور الفقهاء من المالكية والشافعية والحتابلة بجواز القضاء بشتاهد 
ويمين في الأموال. 
۲- وأما الحنظية/' فقدمنعوا ذلك: 
وقد استدل كل قول بغدة أدلةء لعل مج أهمهاً: 
من أدلة القول الأول 
۱- عن ابن عباس رضي الله عنه أن رسول الله صلى الله عليه وسلم قضى بيمين 
TEE‏ 


)1( ابن رشد» أبوالوليد محمد بن أحمد بن محمد بن أحمد» »)۱۹۸١(‏ بداية المجتهد ونهاية المقتصد» (ط۸)» 
بيروت» دار المعرفة» ج٠‏ ص١۷٦٤‏ وما بعدهاء ابن فرحون» تبصرة الحكام» (١ء .)١٠١‏ 

(2) المطيعي»ء محمد نجيب» »)۲٠١٠(‏ تكملة المجموع. (ط١).‏ بيروت: دار إحياء التراث العربي»ء ج٠۲‏ 
ص۹۸. 

)3( ابن قدامةء المغني ج١٠١‏ ص١١.‏ 

.)١١١۲ »۱١( السرخسي» المبسوط‎ (4) 

EER as 


۲ 


وجه الدلالة: 


أن الحديث يدل صراحة على جواز القضاء بشاهد ويمين» وقد اتفق جمهور الفقهاء على 
جوازها في الأموال» مع اختلافهم في غيرها'. 
- ولأن اليمين تشرع في حق من ظهر صدقه وقوي جانبه» وقد ظهر في حق المڌعي 
شاه ققرت هتا خحةة. 
أما أهم أدلة الحنفية: 
-١‏ قوله تعالی: (واستشهدوا شهیدین من رجالکم فان لم يکونا رجلین فرجل وامرأتان 
ممن ترضون من الشهداء)". 
وجه الدلالة: 
أن قوله تعالى: (واستشهدوا) يقتضي الإيجاب» فقد ألزم الله الحاكم الحكم بالعدد المذكورء 
وفي تجويز أقل منه مخالفتالكتاب0. 
۲- قوله صل الله عليه وسلم: (البينة على المدعي واليمي على من أنكر)(. 
والاستدلال بالإجديث من وجهين(: 
أ- إن النبي طلىسلهسعلبهوسلمأوجبساليمين على سالمدطى عليه» ولو جعلت حجة 
للمدعي لا تبقى واجبة على المدعى عليه» وهو خلاف النص. 
ب- أنه صلى الله عليه وسلم جعل كل جنس اليمين حجة المدعى عليهء لأنه صلى الله 
عليه وسلم ذكر اليمين بلام التعريف» فيقتضي استغراق كل الجنس» ولو جعلت حجة 
المعي لا يكون كل جنس اليمين حجة المدعى عليه» وهذا خلاف النص. 


)1( ابن فرحون» تبصرة الحكام .)"١١ »١(‏ 

)٠٠١ »٤( القرافي» الفروق‎ (2) 

)3( سورة البقرة: ۲۸۲. 

)4( الجصاص» أحكام القرآن .)٠١١۲۹(‏ 

(5) سبق تخریجه. 

)6( الكاساني» بدائع الصنائع »)٠٠١ »٦(‏ السرخسي» المبسوط .)١١ »۱١۷(‏ 


۳ 


وقد رد الحنفية على استدلال الجمهور بحديث (أنه صلى الله عليه وسلم قضى بشاهد 


أنه لا يصح الاحتجاج به»ء وذلك أن أكثر ما فيه أن النبي صلى الله عليه وسلم قضى 
بشاهد ويمين» وهذه حكاية قضية من النبي صلى الله عليه وسلم ليس بلفظ عموم في إيجاب 
الحكم بشاهد ويمين حتى يحتج به في غير ه. 

ثم أنه قد روى عن بعض الصحابة أنه صلى الله عليه وسلم قضى بشاهد ويمين في 
الأمان» ويجوز القضاء في بعض أحكام الأمان بشاهد واحد إذا كان عدلاء بأن شهد أنه أمن هذا 
الكافر - متلا - فتقبل شهادته حتى لا يقتل» واليمين من باب ما يحتاط فيه» فحمل على هذا 
توفيقا بين الأدلة وصيانة لها عن التناقض. 

وسبب الخلاف بين الجمهور والحنفية: 

أن الخبر إذا ورد متضمنا لزيادة على ما في القرآن» هل يكون نسخا؟ 

أو لا يكون سخا بل زيادة مستقلة بحكم ميستقل إذا.ثبت سه فيجب القول به؟ 

فعند الحنفية إ الزيادة على القرآن ,نخ ء.و اخبار. الواحدإلا تنسخ المتواتر»ء وحتى لا 
تقبل الزيادة من الأحاديت إلا إذا كان, الخبرا بها مشهور!. 

وقد أجيب على رل الطلیة بال : 

أن النسخ رفع للحكم» ولا رفع في القضاء بشاهد ويمين» فالحكم بالشاهد واليمين لا يمنع 
الحكم بالشاهدين. 


)1( الكاساني» بدائع الصنائع »٦(‏ ١٠۲)ء‏ الجصاص» أحكام القرآن (۱» .)٦۲۹‏ 

)2( ابن حجر العسقلاني»› فتح الباري (» «(é1‏ ابن رشد بداية المجتهد (۲» ۸( 
بیروت: دار الكتب العلميةء a‏ ص٦۲‏ وما تليها. 

)4( القرافي» شهاب الدين أبوالعباس أحمد بن أدريس »)۲٠١٠(‏ العقد المنظوم في الخصوص والعموم»› 
(ط١).‏ بيروت: دار الكتب العلميةء ص1۹۸٠‏ الجويني» أبو المعالي عبد الملك بن عبدالله بن يوسف» 
(۹۹7)ء كتاب التلخيص في أصول الفقه (ط۱). بيروت: دار البشائر الإسلاميةء ج ص۰۹٥‏ ابن 
قدامة» موفق الدين عبدالله بن أحمد بن محمد» (۱۹۹۷)» روضة الناظر وجنة المناظر في أصول الفقهء 
(طه). الرياض: مكتبة الرشيد» المجلد الثاني» ص .٠٤٥١‏ 


5 


ويظهر أن القول الراجح قول الجمهور لقوة أدلتهم» خاصة وأن فقهاء الحنفية يذهبون 
إلى الحكم عند نكول المدعى عليه» فالقول بقبول الشاهد واليمين أولى لقوة الإثبات في ذلك على 
تعارض البينات المقدمة من العاقدين المختلفين وقواعد الترجيح بينهما: 

ولكن إذا أحضر المدعي بينة تثبت صدق دعواه» ثم أحضر المذعى عليه بينة تت 
صدق قوله أيضاء فكيف يمكن الفصل بينهما؟ 

تسمى هذه المسألة عند الفقهاء بتعارض البينتين» وسيتم بيان من أحكامها مما له صلة 

يقال تعارضت البينتان إذا تقابلتا؛ أي أصابت كل منهما ما نفته الأخرى'. 

الأصل عند الفقهاء إذا تعارضت البينتان أن يصار إلى الترجيح' ما أمكن فالترجيح 
هو: (تقديم دليل على دليل آخر يعارضه لاقتران الأول يما يقويه) فترجح إحدى البينات على 
الأخرى لاقترانها بأمرإ ما جعلها أقوى من المرجوحة. 

وقد تباينت آرأء الفقهاء في. وجوه في .وجو ه"التزجيخ منها: 
-١‏ اليد -عند التساؤي: 

إذا اختلف رجلان بأن اتعى أحدهما أن الدابة -مثلا- ملكه» وأنه أودعها لمن هي في 


يده أو أعاره إياها أو أجرها منهء وقال الآخر: بل ملكي» وكان لكل واحدٍ منهما بينة. 


فهل تترجح بينة الداخل -وهو الذي وضع يده على عين بالفعل أو الذي يشبه تصرفه 
تصرف الملاك) -على بينة الخارج- وهو البريء عن وضع اليد ؟ 


)1( البهوتي› منصور بن يونس بن إدريس› شرح منتھی الإرادات» بيروت: عالم الكتب»› ج“ ص .٥۳۰‏ 

(2) الكاساني» بدائع الصنائع» ج٦»‏ ص ۰۲۳۲۳ الدردیر» أبو البرکات أحمد بن محمد» (۳۹۱١٠ه).‏ 
الشرح الصغير» مصر :دار المعارف»› ج٤»‏ ص € النووي» محيي الدين يحيى بن شرف› 
البهوتي› شرح منتهى الإرادات» a‏ ص ٥٥۷‏ . 

)3( الموسوعة الفقهيةء ج۱۲ ص۱۸۹. 

(4) حيدر» علي» »)٠۹٠١(‏ درر الحكام شرح مجلة الأحكام» حيفاء المطبعة العباسيةء المادة »۱٦۷۹‏ ص 
۳١‏ 


)5( المصدر نفسه»ء المادة > ۰۸۰ ص ۲۲٣۲‏ . 


اختلف الفقهاء في ذلك على قولين: 
-١‏ ذهب الحنفية وقول عند المالكية والأصلح عند الشافعية وفي الروايية 
المشهورة عند الحنابلة إلى أن بينة الخارج أولى من بينة ذو اليدء فتقذم بينة الخارج 
لأنه هو المتعي» ولا تسمع بينة المعى عليه بحال. 
- والمشهور عند المالكية ووجه عند الشافعية وقول عند الحنابلة إلى أنه 
ترجح بينة الداخل على بينة الخارج؛ لأن معه بينة ويد» على أن لا تسمع بينته إلا بعد 
بينة المذعي. 
وقد استدل أصحاب القول الأول بعدة أدلة لعل من أهمها: 
قوله صلى الله عليه وسلم: "البينة على المدعي واليمين على من أنكر ") 
وجه الدلالة: 
ت ا ا ج سا ر شات ادبت کد جل جس ا 
في يد المدعي » فتقبل بينته ترد" بيناة الذاخل؛ لاه تمد عي عليه. 
كما أن بينة الار ج أكثر إنباتا؛ لأنهاتثت الملك اله بينما إبينة الداخل لا تثبت ذلك؛ لأن 
الملك ثابت له باليدء وما كان أكترإتباتا كان. أكثر قوةء فتكران”بيتة الخار ج أقوىء فترج '. 


وقد علل أصحاب القول الثاني ما ذهبوا إليه: 


)1( ابن مودود» عبد الله الموصلي» الاختيار لتعليل المختار» بيروت: دار المعرفة» ج۲» ص .١١١‏ 
(2) ابن فرحون» تبصرة الحکام» ج۱» ص .۲٤١۸‏ 

)3( الشربيني» مغني المحتاج» ج٤»› .٤۸١‏ 

(4) ابن قدامةء المغني» ج۲٠‏ ص .٠٦۸‏ 

)5( الدرديرء الشرح الصغير» ج٤»‏ ص .٠۹‏ 

(6) النووي» روضة الطالبین» ج۸» ص ۳۳۸. 

(7) ابن قدامة» المغني» ج۱۲» ص .٠٦۸-١١۷‏ 

(8) سبق تخریجه. 

)9( ابن فرحون» تبصرة الحكام» ج٠»‏ ص ٠۲٤۸4‏ ابن قدامةء المغني» ج١٠ء»‏ ص .١١١‏ 

) 


10( ابن مودود» الاختيارء ج ص TINS‏ 


۲٦ 


بأن جانب المعى عليه أقوى؛ لأن الأصل معه»ء ويمينه تقدم على يمين المدعي» فاإذا 
تعارضت البينتان يُحكم كما لو لم تكن هناك بينة لأي منهما'ء وبذلك كانت بينة الداخل أقوىء» 
فترجح على الخارج. 

إلا أن أصحاب القول الثاني اختلفوا في ترجيح بينة الداخل بيمين أم بدون ذلك. 

على قولین: 

-١‏ عند المالكية" وهو قول عند الشافعية(" 

لا يقضى لصاحب اليد في غير يمين» لأن بينته تعارضها بينة المعي» فتسقطهاء ويبقى 
له اليدء واليد لا يقضى بها من غير يمين. 

- المنصوص عليه عند الشافعية وهو مذهب الحنابلة(° 

إنه يقضى له من غير يمين؛ لأنه بينته معها ترجيح وهي اليد وأما الآخر فبينتقه بلا 
ترجيح معهاء والحجتان إذا تعارضتا ومع إحداهما ترجيح قضي بها. 

وعند المالكية أن نكل-الحائز » حلفت المدعتي نوحكم تله به»ء قإن أنكر أقر على يد من هو 


فی د 


الراجح: 

لا خلاف في أن على المذعي أن يثبت صدق دعواه ببينةء لكن المذعى عليه أنكر صدق 
دعوى المدعي بأن أحضر بينة تثبت صدق إنكاره» عدا عن وجود قرينة أخرى تضت أيضا 
صحة قوله وهي اليد وبذلك كان جانبه أقوى من جانب المدعي» فترجح بينته لما له من يد على 
المذعى به ولكن بيمين. 


فیقضی للمذعی عليه بیمینه وببینته وبیده على المتنازع فيه. 


(1) ابن قدامةء المغني» ج١٠‏ ص .٠١۸‏ 

)2( ابن فرحون» تبصرة الحکام» ج۱» ص .۲٤١۸‏ 

(3) الشيرازي» أبو إسحاق إبراهيم بن علي الفيروز أبادي» (١۹۷٠م)ء‏ المهذب» ط۴» مصر: شركة مكتبة 
ومطبعة البابي الحلبي وأولاده» ج۲» ص ۹۷". 

(4) المصدر نفسه» ج۰۲ ص ۲۹۸-۲۹۷. 

(5) ابن قدامةء المغني» ج۱۲ ص .٠١١۹‏ 


)6( ابن فرحون» تبصرة الحكامء ج۱» ص .۲٤۸‏ 


۷ 


فيترجح رأي الجمهور -المشهور عند المالكية وهو مذهب الشافعية وقول عند الحنابلة- 
بترجيح بينة الداخل على بينة الخارج ولكن مع يمينه -والله أعلم. 
۲- اشتمال إحدى البينتين على زيادة: 

بأن اشتملت إحدى البينتين على زيادة تاريخ متقدم» كما لو اختلف البائع والمشتري في 
قدر المبيع» وأقام كل منهما بينةء وكانت البينتان مؤرختين بتاريخين مختلفين» فيُقضى بالأولى 
منهماء لأن العقد الأول يمنع صحة العقد الثاني. 

وأما إن تعارضت البينتين على قدر الملك» كما لو اختلف المتبايعان في قدر الثمن» أو 
قد المبيع» أو اختلف المؤجر والمستأجر في قدر الأجرة. وأقاما البينة. 

فمن الفقهاء من رجح البينة المظهرة للزيادةء وسيتم بيان ذلك عند بحث المسألة. 
۳- كثرة العدد وقوة العدالة في الشهادة: 

إذا شهد لصالح أحد المتداعيين خمسة شهود» وشهد للآخر عشرة شهود» أو كان شهود 
أحدهما أكثر عدالة من الآخر »فهل, تترجح بينة , إحداهما ,لكثرة العده وقوة العدالة؟ 

اختلف الفقهاء في ذلك على نقولين: 

-١‏ ذهب الحثيةا ورواية .عند المالكية وهو المذهبة ند الشافعية والحنابلة إلى 

أنه لا أثر بالبينة الزائدة في العدد والعدالة على الحكم» فالترجيح بقوة الدليل لا بكثرته. 


1- وعند جمهور المالكية تعد زيادة العدالة من المرجحات في البيع ونحوه وأما في 


)1( حاشية ابن عابدين» ج٤»‏ ص ٠٤۳۷‏ ابن فرحون» تبصرة الحكام» ج١»‏ ص ۲٤۸4‏ الرملي» نهاية 
المحتاج» ج۸» ص "٠١‏ البهوتي» كشاف القناع» ج٦»‏ ص ۳۹۷. 

الشيرازي» المهذب» ج۲» ص .٠٠١‏ 

الكاساني» بدائع الصنائع» ج٦»‏ ص ١١٤۲ء‏ الشيرازي» المهذب» ج۲» ص .٠٠١‏ 


حاشية ابن عابدین› ج٤‏ ص ٤‏ 


الشيرازي› المهذب»› ج“ ص ۳۹۸ . 
ابن قدامة»› المغني»› ج۱۲ ص .۱۷٦١‏ 


)2( 
)3( 
)4( 
(5) ابن فرحون» تبصرة الحكام» ج٠»‏ ص .٠۷١‏ 
)6( 
)7( 

(8) حاشية الخرشي» ج۳ ص .٠۹۳‏ 


۲۸ 


النكاح فلا تعتبر'. 

۳- وذهب بعض المالكية إلى الترجيج بكثرة العدد عند التكافوؤ في العدالة. 

ومن أهم أدلة أصحاب القول الأول 

-١‏ قوله تعالی: (واستشهدوا شهیدین من رجالکم)/» وقوله تعالی: (وأشهدوا ذوي عدل 

منکم)(). 
وجه الدلالة: 

نصّت الآية الأولى على العدد في الشهادةء والآية الثانية على العدالةء فأجازت الآية 
الأولى الشاهدين مع وجود ما هو أكثر» وأما الآية الثانية فأجازت قبول العدل مع وجود من هو 
أعدل(. 

فدل ذلك على أنه لا تأثير لزيادة العدد وقوة العدالةء لأن الشرع جعل الكل سواء في 
إثبات الحق» ولو كانت إحدى البينتين أعدل؛ لأن الشرط أصل العدالةء وقد استوياء ولا اعتبار 
بما زاد لأنه لا ضابطاله. 

وأما ما ذهب إاليه جمهور .المالكية من التراجيح بزيادة العذالة فقد عللوا بأن البينة إنما 
اعتبرت لما تثيره منإالظن × و الظن- في الأعدك-أقوي لأن. مقيم.آلأإعدل أقرب للصدق» كإخبار 
الآحاد إذا رجح أحدهما. 

وقد رد الجمهور على ما ذهب إليه جمهور المالكية: 

بأن هناك فرق بين الشهادة والخبرء لأن السمع ورد في الشهادة على خلاف القياس بأن 
يكون نصابها اثنين فلا يكون لكترتهم قوة زائدة تمنع ما اعتبره السمع في الطرف الآخرء 
بخلاف الرواية في الخبرء فإن الحكم فيه نيط برواية كل من الراوي» فلا شك أن كثرتهم تزيد 


(1) المصدر نفسه. 
)2( ابن فرحون» تبصرة الحکام» ج۱» ص .۲٤۸‏ 
)3( سورة البقرة» ۲۸۲. 

(4) سورة الطلاق» ص .١١۹‏ 

(5) الماوردي» الحاوي» ج۷٠‏ ص۷٠".‏ 

(6) ابن مودود» الاختيار» ج۰۲ ص .١١۹‏ 

(7) 


تهذیب الفروق»› ج٤‏ ص ۷ 


۲۹ 


الظن والقوة فيه فافترقا'. 


الراجح: 

ما ذهب إليه جمهور الفقهاء من أنه لا أثر بالبينة الزائدة في العدد والعدالة على الحكمء 
لأن الأدلة الشرعية -الآيات القرآنية- نصّت على العدد وشرط العدالةء كما أن زيادة العدد لا 
ضابط له وكذلك الاتصاف بزيادة العدالة لا ضابط له» خاصة وأن كلمة عدالة لا تقييد فيهماء 
فاكتفى الشرع باشتراط أصلها لقبول شهادة المرء -والله أعلم-. 
٤‏ - قوة الحجة: 

كما لو كانت بينة أحد المتداعيين شاهدين» وبينة الآخر شاهد ويمين -في الأموال- فهل 
تترجح بينة الشاهدين على الأخرى؟ 

اختلف الفقهاء في ذلك على قولين: 

-١‏ جمهور المالكية والأظهر عند الشافعية) والأصح عند الحنابلة إلى أنه يقضى 

لمن له الشاهدإن؛ لان نينتة منفق عليهاء وبينة الآخر مختلى فيها. 

-٣‏ قول عند الشافعية وقول غتد اللخنابلة) 

أنهما تتعارضان ؟-لأنهما تساوتا في إثبات آلمالء وكل وأح منهما حجة بمفرده. 


ولم يتعرض فقهاء الحنفية" لذلك؛ لأن الشاهد واليمين لا يعد حجة عندهم فلا يُقضى به 


(1) تكملة حاشية ابن عابدين» ج۲٠ء‏ ص .٠٠٤‏ 

(2) تهذيب الفروق» ج٤‏ ص ١۳۸‏ الدرديرء الشرح الصغير» ج٤»‏ ص ."٠٦‏ 
(3) النووي» منهاج الطالبين» ص .٤٦۹‏ 

)4( ابن قدامةء المغني» ج٠١٠»‏ ص .٠١۷‏ 

(5) الشيرازي» المهذب» ج۲» ص ۳۹۸. 

(6) ابن قدامةء المغنيء» ج١٠ء‏ ص .٠۷۷‏ 

(7) 


الكاساني»› بدائع الصنائع» a‏ ص ۲۲١۹‏ . 


والراجح: 
ما ذهب اليه جمهور الفقهاءء لأن ما لا خلاف فيه أقوى مما قد يعترضه شبهة» فكان 
وجود الشاهدين أقوى في إثبات الحق من مجرد وجود شاهد واحد -والله أعلم-. 
وأما إن تساوت البينتان من كل وجه» ولا مرجح لأحداهما على الأخرى. 
-١‏ فقد ذهب الحنفية والصحيح عند الشافعية وهو الراجح الحنابلة إلى أنهما 
تسقطان؛ لأنهما حجتان تعارضتا ولا مزية لإحداهما على الأخرى» فسقطتاء فيكون 
الحكم فيه كما لو تداعيا ولا بينة لواحد منهما. 
- وعند المالكية إن تساويتا في العدالة» عرضت اليمين عليهماء فإن نكل أحدهما 
حكم به للحالف» فإن حلفا قسم بينهماء وإن نكلا تركا على ما كانا عليه. 
-٣‏ وفي قول للشافعية أنهما تستعملان 
وفي كيفية الاستعمال ثلاثة أقوال: 
-١‏ أنه يوقف|الأمر إل أن يكشت أو ايصتطلحا. 


إلا أنه في العقود كالاختلاف في الأجرّة وتحوها لاّيجيئ قول بالوقف» لأن العقود لا 


۲- أنه يقسم بينهما؛ لأن البينة حجة كاليدء وهو قول عند الحنابلة'ء وأيضا في العقود 
لا يجيء القول بالقسمة» لأنهما يتنازعا في عقد» والعقد لا يمكن قسمته. 


)1( ابن مودود» الاختياء ج ص .١١١‏ 

(2) الشیرازي» المهذب» ج۲» ص ۳۹۸. 

(3) البهوتي› شرح منتهی الإرادات» ج۳» ص .٥٠۲۳‏ 
(4) الشیرازي» المهذب» ج۲» ص ۲۹۸. 

)5( ابن فرحون» تبصرة الحکام» ج۱» ص .۲٤١‏ 
(6) الشیرازي» المهذب» ج۲» ص ۳۹۸. 

)7( ابن مفلح» الفروع» ج٦»‏ ص .°٣٦‏ 


۲١ 


والراجح: 

أنه في العقود إن لم يكن لإحدى البينتين أي مرجح على الأخرىء» تعارضتا وتساقطتاء 
فيحكم بينهما كمن لا بينة لأحدهماء وأما كيفية الحكم بعد ذلك فيختلف باختلاف المتنازع فيه. 
ثانياً: الإقرار: 

الإقرار من أقوى طرق الإثبات؛ لانتفاء التهمة فيه غالباً. 

ومعناه اصطلاحا: هو الإخبار عن ثبوت حق للغير على المخبر. 

وبإقرار المدعى عليه تنتهي الخصومة. 

إلا أن الفقهاء اختلفوا في بعض من يقبل إقراره كما في: 
الصبي المأذون له بالتجارة: 


اختلف الفقهاء في إقرار الصبي المأذون له بالتجارة على قولين: 
-١‏ فقهاء الحلفية “ والر أجح عند الحنابله : أنه يفبل ثرا الصبي المأذون له بالتجارة 
في قدر ما أذن له؛ لأن۔ذلك من ضرورات التجارة. 


٤ 


۲- وأما المالگية والشافعية: فقد منعوا ذلك» وقد استدللا بعدة أدلة منها: 
أ- قول علي لعف بن الحتطات ر سيان عا :ا علقت أن القلم رفع عن المجنون 


حتى يفيق» وعن الصبي حتى يدرك» وعن النائم حتی يستیقظ)(. 


(1) الموسوعة الفقهية (٦ء‏ ١٤)ء‏ وللفقهاء تعريفات تشبه ما ذكر: الشيخ نظام وجماعة من علماء 
الهندء »)٠٠٠١(‏ الفتاوي الهنديةء (ط١).‏ بيروت: دار الكتب العلمية ج >٤‏ ص٠۷٠‏ وبلفظ الاعتراف 
كما ذكر: الدردير؛ أبو البركات أحمد بن أحمد الدردير» (۹۳١۳١ه)ءالشرح‏ الصغير. مصر :دار 
المعارف» ج٠‏ ص١۲٥‏ والقليوبي» شهاب الدين أحمد بن أحمد بن سلامة (۱۹۹۷)» حاشية 
القليوبي»(ط١).‏ بيروت: دار الكتب العلمية ج٠‏ ص”. وأما مع اختلاف في اللفظء البموتي» كشاف 
القناع ج ص۸٤٤‏ . 

(2) الموصلي» الاختيار (۲» .)٠١۸‏ 

)3( ابن قدامة»ء المغني .)۲۷١۲ »٥(‏ 

)4( ابن عبد البرء أبو عمر يوسف بن عبدالله بن محمد القرطبي )٠۹۸١(‏ الكافي» (ط؟). الرياض: مكتبة 
الریاض» ج۲ ص٦۱۸.‏ 

)5( الشربيني» مغني المحتاج (۳» )"٠۸‏ 


)6( هو مرفوع حکماء ابن حجر» فتح الباري (۱۲ء› .)۱٤١‏ 


۲۲ 


ب- ولأنه لا تقبل شهادته. 

وقد رد الحنابلة على استدلال المالكية والشافعية: 

-١‏ بأن الصبي المأذون له بالتجارة» عاقل ومختار» يصح تصرفه. 

- وأما الحديث فهو محمول على رفع التكليف والإثم. 
والراجح: 

صحة إقرار الصبي المأذون له بالتجارة» لأنه كما سبق ذكره من ضرورات التجارة 
وإلا لامتنع الناس من التعامل معهء خوفا من ضياع حقوقهم وعدم الاطمئنان لصحة تعاملاته. 
ثالثاً: النكول: 

اتفق الفقهاء على أن اليمين تفيد قطع الخصومة في الحال»ء وتبطل بها دعوى المدعى 
عليه إن لم يكن لديه بينة. 

فتشر ع اليمين وفوج=ةح«كا«سدعومسعلبهسسلساسكان أو كاف وا" » لما ورد عن عبدالل 

قال رسول الث صلى الله عليه وسلم: امن حلف على يمين» وهو فيها فاجر» ليقتطع بها 
مال امرئ مسلم» لقي الله وهو عليه غضبان". قال فقال الأشعٽ: في والله كان ذلك» وكان بيني 
وبين رجل من اليهود أرض» فجحدني» فقذمته إلى النبي صلى الله عليه وسلم» فقال لي رسول 
الله صلی الله عليه وسلم: "الك بينة؟ قلت: لاء قال: فقال لليهودي: "احلف". قال: قلت: يا رسول 
الله إذا يحلف ويذهب بمالي"ء فأنزل الله تعالى: (إن الذين يشترون بعهد الله وأيمانهم ثمنا 


ولكن قد يأبى المتعى عليه الحلف» وهو ما اصطلح على تسميته بالنكول. 


)1( ابن قدامةء المغني (۲۷۲ء٥).‏ 

)2( الكاساني» بدائع الصنائع ج“ ص۲۸۸ ابن فرحون» تبصرة الحكام» ج١‏ ص۹٠٠ء‏ الشيرازي» أبو 
اسحاق إبراهيم بن يوسف الفيروز أبادي» (١۱۹۷)»ء‏ المهذب» (ط۳). مصر: شركة مكتبة ومطبعة 
مصطفى البابي الحلبي وأولاده» ج۲» ص١١٤‏ . 

)3( البخاري» أبو عبدالله محمد بن إسماعيل» »)۲٠١٠(‏ صحيح البخاري» (طا). بيروت: دار إحياء 
التراث العربي» ص٤١٠‏ . 


)4( سورة آل عمران: ۷۷. 


۲۳ 


فالنكول في اللغة: الامتناع. 

يقال نكل عن اليمين أي امتنع عنها. 

والمعنى اللغوي لا يختلف عن المعنى الاصطلاحي على أن يكون النكول في مجلس 
القضاء(. فإن نكل المذعي عليه عن اليمين» بأن صرح لا أحلف» فقد اختلف الفقهاء في ذلك 


ذهب الحنفية وفي رواية عند الحنابلة/: إلى أنه يحكم عليه بنكولهء ولا ترد اليمين 


وأما المالكية والشافعية" ورواية عند الحنابلة فيرون أن نكول المدعى عليه 
يترتب عليه حق للمذعي برد اليمين والقضاء له» فلا يعد النكول حجة يقضي بها على المدعى 
علبه. 


ومن أهم أدلة الحنفية ومن وافقهم: 
قوله صلى االله عليه وسلم:| (لو: يُعطى الاس بدعواهم» لاذعى ناس دماء رجال 
وأموالهم» ولكن اليمين على المتعى, عليه)(“. 


)1( ابن منظوربلسان العرب .)۲۸۸۰۱٤(‏ 

)2( الموسوعة الفقهية ج۱ ص١٤‏ !. 

)3( الخصاف» حسام الدين ابن عمر بن عبد العزيز بن مازه البخاري المعروف بالصدر الشهيدء (۱۹۷۷)» 
شرح أدب القاضي. (ط١).‏ بغداد: مطبعة الإرشادء ج٠‏ ص۹١٠٠‏ والطحاوي» أبو جعفر أحمد بن 
محمد» اختلاف الفقهاءء إسلام أباد: مطبعة معهد البحوث الإسلامية» ج١‏ ص٤٠۲.‏ 

)4( ابن قدامةء المغني ٠٤(‏ ٤٠٠))؛‏ البهوتي» منصور بن يونس بن إدريس» شرح منتهى الإرادات» بيروت: 
عالم الكتب ج۳ ص٤ .٠۲‏ 

(5) ابن عبداش» الكافي» ج۲» ص١1۲٩‏ ابن فرحون»ء تبصرة الحكام .٠١١ /١‏ 

(6) البجيرمي» سليمان» »)٠۹١١(‏ بجيرمي على الخطيب» (ط أخيرة). مصر: شركة مكتبة مصطفى البابي 
الحلبي» ج٤‏ ص٠٠٠‏ ابن أبي الدم» شهاب الدين أبو إسحاق بن عبداللهء كتاب أدب القضاء ص٦۸٠.‏ 

)0( ابن قدامةء المغني (٤ء .)١١١‏ 


(8) سبق تخریجه. 


٤ 


وجه الدلالة: 
أنه لا يرد اليمين على المدعي؛ لأن اليمين مما اختص به المتعى عليه'. 


أنه قد ظهر صدق المدعي في دعواه عند نكول المذعي عليهء فيقضي له كما لو أقام 


فالمانع من ظهور الصدق في خبره إنكار المدعى عليهء وقد عارضه النكول؛ لأنه لو 
كان صادقا في إنكاره لما نكل» فزال المانع للتعارض» فظهر صدقه في دعواه. 

وقد ر١‏ على هذا الاستدلال: 

أن النكول قد يكون لجهله بالحال وتورعه عن الحلف» أو للخوف من عاقبة اليمين» أو 
ترفعا عنها مع علمه بصدقه في إنكاره» فلا يتعيّن بنكوله صدق المذعي فلا يجوز الحكم به من 
غير دلیل. 

إلا أن الحنفية قد ردو على هذا بقولهم: 

إن هذا احتمال نادر؛”لأن-"اليمين-الصتادقة نمشزوعةء فالظاهر أن الإنسان لا يرضى 
بفوات حقه تحرزآ عن مباشرة مر مشرو ع فمتل هذا الاحتمال لا اعتبار له شرعاً. 

ما ورد في الاثز(: 

عن عبدالله بن عمر أنه باع غلاما له بثمانمائة درهم. وباعه بالبراءةء فقال الذي ابتاعه 
لعبدالله بن عمر: بالغلام داء لم يسمّه. 


فقال عبدالله بن عمر : ني بعته بالبراءة. 


(1) المنبجي» أبو محمد على بن زكرياء »)۱۹۹٤(‏ اللباب في الجمع بين السنة والكتاب» (ط۲). دمشق» دار 
القلم ج۲ ص۷۸٥ء‏ البهوتي» كشاف القناع »٦(‏ ۳۳۳). 

(2) الكاساني» بدائع الصنائع» (٦ء )۲٠١‏ وما بعدها. 
النكول عند الإمام أبي حنيفة بذل» ولذلك لا يجري في الحدود واللعان» فيجعل باذلا صيانة له عن 
الحرام» بخلاف الصاحبين فهو إقرار عندهماء والناكل ممتتع عن اليمين الكاذبة ظاهراء فيصير معترفاً 
بالمدعى دلالةء إلا أنه إقرار فيه شبهةء والحدود تندرئ بالشبهات» واللعان في معنى الحدودء أما أبو 
حنيفة فيرى أنا لو اعتبرناه إقرارا يكون كاذبا في إنكاره» والكذب حرام» ولو جعلناه بذلا وإباحة لا 
يكون كاذب فيجعل صيانة له عن الحرام. ابن مودود» الاختيار ١٠١/۲‏ وما بعدها. 

)3( ابن قدامةء المغني .)٠٠١ »٤(‏ 

(4) الكاساني» بدائع الصنائع .)٠٠١ »٦(‏ 


(5) مالك بن أنس» (۱۹۹۷)» الموطأء (ط١).‏ بيروت: دار إحياء التراث العربي. ص ."۸١‏ 


o 


فقضى عثمان بن عفان على عبدالله بن عمر باليمين» أن يحلف له لقد باعه الغلام وما 
به من داء يعلمه. 

فأبى عبدالله أن يحلف له وارتجع العبد. 
وجه الدلالة: 

أنه لما أبى أن يحلف» حكم عليه عثمان بالنكول» فلأنها في المال حكم فيها بالنكول('. 
وأما أهم ما استدل به المالكية والشافعية: 

-١‏ أن الشارع شرع اليمين مع الشاهد الواحد» فلم يكتف في جانب المدعي بالشاهد 
وحده» حتى يأتي باليمين تقوية لشاهده. 

ونكول المدعى عليه أضعف من شاهد المدعي» فهو أولى أن يقوى بيمين الطالب» فإن 
النكول ليس بينة من المدعى عليه ولا إقرارآ» وهو حجة ضعيفة» فلا يقوى على الاستقلال 
بالحكم» فإذا حلف معه المدعي قوي جانبه» فاجتمع النكول من المدعى عليه»ء واليمين من 
المدعي» فقاما مقام الثهاهدين أو الشاهد واليميق": 

۲- أن أصول الشر ع موضو عة علي إثبات ‏ اليمين في جقبة أقوى الخصمين» وأقواهما 
في الابتداء المدعى عليهء لأ الأصنل بز اءة ذمته» فجعلت.اليخينة فلي جنبته»ء فلما نكل عنها صار 
المدعى أقوى منه؛ لأن توقفه عن اليمين شبهة في صحة الدعوى» فصار المذعي بها أقوى منهء 
فاستحقت اليمين في جنبته لقوته('. 

٣‏ ما ورد في الأثر(): 

أن المقداد استلف من عثمان سبعة آلاف درهم» فلما قضاها أتاه بأربعة آلاف» فقال 
عثمان: إنها سبعة. 

فقال المقداد: ما كانت إلا أربعةء فلم يزالا حتى ارتفعا إلى عمر» فقال المقداد: يا أمير 
المؤمنين: ليحلف أنها كما يقول» وليأخذها. 


فقال عمر : أنصفك» احلف أنها كما تقول وخذها. 


ابن قدامةء المغني (١۱ء .)٠١١‏ 

تكملة المجموع (۲۲» »)٠١‏ ابن فرحون»ء تبصرة الحکام (۱» .)۲٠۹‏ 

الماوردي» الحاوي الكبير (١1ء »)٠٤٤‏ وأدلة أخرى ذكرها: القرافي» الفروق (٤ء .)٠٠١٠‏ 
القرافي» الفروق ۲٠١ »٤(‏ وما بعدها). 


۲٦ 


وجه الدلالة: 

أن عمر بن الخطاب نقل اليمين إلى المذعي» ولم يختلف في ذلك عمر وعتمان والمقدادء 
ولم يخالفهم غيرهم» فكان إجماع'. 

وقد رد الحنفية على هذا الاستدلال: 

بأنه لا حجة فيه لأمرين: 

لأن فيه ذكر الرد من غير نكول المدعى عليه. 


أن تأويله أن المقداد اذعى الإيفاءء وأنكر عتمان» فتوجهت اليمين عليه وهذا لا خلاف 


على أنه قبل مناقشة الآراء» لا بد من ذكر رأي للإمام ابن تيمية في تعليقه على ورود 
الأثرين السابقين. 

فقد استدل الإمام ابن تيمية من هذين الأثرين؛ أن الحكم يختلف باختلاف الموضع» ولا 

فكل موضع أكن المدعي معرفته والغلم بهء افرد ”المدعى #ليه اليمينء فإنه إن حلف 
استحق» وإن لم يحلف لح”يحكم له بنكول المدعى عليهء كما في قضطاء عمر في قضية عثمان 
والمقدادء فإن المقداد قال لعثمان: احلف أن الذي دفعته إل كان سبعة آلاف وخذهاء فإن المذعي 
هنا يمكنه معرفة ذلك والعلم به» فإذا لم يحلف لا يحكم له إلا ببينة أو إقرار. 

وأما إذا كان المذعي لا يعلم ذلك» والمتعى عليه هو المنفرد بمعرفته» فإنه إذا نكل عن 
اليمين حكم عليه بالنكول ولم ترد على المذعي» كما في قضاء عثمان على عبدالله بن عمر» فإن 
عثمان قضى عليه أن يحلف أنه باع الغلام وما به داء يعلمه» وهذا يمكن أن يعلمه البائع» فإنه 
إنما استحلفه على نفي العلم أنه لا يعلم به داءء فلما امتنع» قضى عليه بنكوله. 

ویظهر مما سبق: 


أن المالكية والشافعية أقاموا نكول المتعى عليه مقام الشاهدء ولا يقضى بالشاهد الواحد 


)2( الكاساني» بدائع الصنائع .)٠١ »٦(‏ 


(3) ابن قيم» الطرق الحكمية ص٠٠.‏ 


۳۷ 


إلا مع اليمين» فلا بد من اليمين مع نكول المتعى عليه؛ لأن الحق عندهم لا يثبت بسبب واحد» 
فإن حلف استحق وإلا فلا شيء له. 

وأما الحنفية فالنكول في الأموال بمثابة البذل والإقرار كما سبق ذكره إذ لولا ذلك لأقدم 
المدعى عليه على اليمين ليدفع الضرر عن نفسه» وامتناعه عن ذلك مع علمه بما قد يترتب على 
نكوله بمثابة الموافقةء فلا حاجة لرد اليمين على المذعي. 
والراجح: 

وإن كان للمتعى عليه القدرة والاستطاعة أن يدفع عن نفسه باليمين» إلا أنه قد يكون في 
بعض الأحيان ناسيا أو شاكا أو مشتبها في قدر المدعى به أو صفته أو الوفاء به» فالأولى تكليف 
المدعي باليمين المردودة خاصة وأنه لا يخسر شيئًاً ولا يكلف بما يحرجه طالما أنه واتقا من 


حقه -و الله أعلم-. 


المطلب الثاني 
التحكيم 


وهو إحدى الؤسائنالمشو وع لفضوسالنن اع سوالخلافبين الناس» ويقصد به تولية 
الخصمين حاكما يحكم بينهما'. 

وفي مجلة الأحكام العدلية عرف بأنه اتخاذ الخصمين برضاهما حاكما يفصل 
خصومتهما ودعواهما. 

وأما الشيخ الزرقا" فقد عرفه بأنه عقد بين طرفين متنازعين يجعلان فيه برضاهما 
شخصا آخر حاكما بينهما لفصل خصومتهماء وقد يكون بين أكثر من طرف. 

فالتحكيم كالقضاء» وسيلة لفض النزاع بين الناس وبيان صاحب الحق» لذلك اشترط 
الفقهاء أن يكون المحكم صالحا للقضاء؛ لأنه بمنزلة القاضي بالنسبة للخصمين. 


1 
2 
3 
4 


ابن عابدين» رد المحتار (۸» .)١١١‏ 

المادة (١۷۹٠)ء‏ بازء شرح المجلة» ص۳١١١.‏ 

الزرقاء» مصطفى أحمد» (۷١۱۹)»ء‏ المدخل الفقهي العام» (ط۹1). دمشق: مطابع ألف باء» ج١‏ ص١٥٠.‏ 
الخصاف» شرح أدب القاضي »)٤۸4١ »٠(‏ الشربيني» مغني المحتاج ج٤‏ »> ص۳۷۸ وما بعدهاء» ابن 


أبي الدم» كتاب أدب القضاء ص ١١٤٠ء‏ البهوتي» شرح منتهى الإرادات (۳ء .)٤١۷‏ 


(1) 
(2) 
(3) 
(4) 


۲۸ 


وكذلك طريق الحكم في القضاء والتحكيم سواء بإقامة البينة أو الإقرار أو النكول عن 
حلف اليمينء فإن قام الحكم على ذلك كان حجة موافقة للشرع» وإلا كان باطلا. 

إلا أن التحكيم يختلف عن القضاء في عدة أمور أهمها": 
-١‏ محل التحكيم: 

يعتبر التحكيم فرعاء والقضاء أصلاء لذلك كان القضاء أوسع مجالا في استيعاب القضايا 
على اختلاف أنواعها. 

أما التحكيم فقد اتفق الفقهاء على جوازه في الأموال» وأما في غير ذلك ففيه خلاف'. 

۲- يشترط في التحكيم تراضي الخصمين على المحكم قبل حكمه» حيث لا يقوم التحكيم 

إلا على التراضي» بخلاف القضاء(). 


لزوم التحكيم ونفاذه: 

ذهب جمهور الفقهاء من_الجنفية والمالكية) والشافعية في الأظهمر" وهو مذهب 
الحنابلة إلى أنه بعد إصدور ”العكة يجح نافذا عل الخ وم» ألا يحق لأي من طرفي 
الخصومة الرجوع عل التحكيم» إلا إذا كان ”فيه ظلم بين لاأيختلف فيه أهل العلم فيحق نقض 
الحكہ). 


وبذلك تتحقق غاية التحكيم وإلا فإن توقف تنفيذه على رضاهماء يصير التحكيم لغو''. 


)1( الزيلعي» تبيين الحقائق .)١١١ »٥(‏ 

.)١١١ »٠١۰( الموسوعة الفقهية‎ (2) 

)3( الزيلعي» تبيين الحقائق »)١۸ »٥(‏ القرافي» الفروق ج١‏ ص٤"‏ 

النووي» روضة الطالبين »١١(‏ ١١١)ء‏ المرداديء الإنصاف (١١ء .)٠۸۷‏ 
الزيلعي» تبيين الحقائق .)۱١۸ »٥(‏ 

.)٠١١ »۱١( السرخسي» المبسوط‎ 

ابن فرحون» تبصرة الحكام .)٠١ »١(‏ 

ابن أبي الدم» كتاب أدب القضاء ص۹١٠.‏ 

البهوتي» شرح منتهى الإرادات (۳ء .)٤٦١‏ 

ابن فرحون» تبصرة الحكام (١ء .)٤٤‏ 

0) الماوردي» أبو الحسن علي بن محمد بن حبيب» »)۱۹۷١(‏ أدب القاضي» بغداد: مطبعة 


لإرشاد» ج۲ ص۳۸۲ وما بعدها. 


۲۹ 
المطلب الثالث 
الصلح 


ومعناه اصطلاحا: هو عقد يرفع النزاع. 
بأنه انتقال عن حق لرفع نزاع» أو خوف وقوعه. 
أي لتوقي مناز عة محتملة الوقوع. 


فالصلح والتحكيم وسيلتان لحل النزاع» غير أن التحكيم لا بد فيه من تولية من قبل 


وقد عرّفه ابن عرفة 


القاضي أو الخصمين وأما الصلح يكون الاختيار فيه من الطرفين أو من متبرع به ؛ فالتحكيم 
قد ينتج عن حكم قضائي. بخلاف الصلح فإنه ينتج عن عقد يتراضى عليه الطرفان 
لار غا 


ويرى الفقهاء أن عقد الصلح ليس عقداً مستقلا قائما بذاته في شروطه وأحكامه بل هو 


متفر ع عن غير ه في اکم ”ف نم۳ اھا كاده أةر العفو داتفا بمضمونه. 


فالصلح عن مال يعتبر في حكم البيع» والصلح عن مال بطنفعة يعذ من الإجارة ونحو 


ويظهر أثر الصلح في حسم اناع الذي رقع فيه ممتطإيب للنفوس» فهو يضع حدا 


لما تتركه الخصومات من أحقاد في النفوس والتي قد تزيدها اللجوء إلى القضاءء فيؤدي إلى 
تآلف القلوب المتنافرةء وتحقيق الأمن بين أفراد المجتمع. 


الزيلعي»› تبیین الحقائق (» «(1Y‏ الزرقاء المدخل الفقهي .(٤ ١(‏ 

الخرشي» محمد بن عبدالله بن علي؛ (۱۹۹۷). (طا). بيروت: دار الكتب العلمية .)٦٠١(‏ 

الموسوعة الفقهية )۰ 3 ° (. 

المصدر نفسه (۲۷ <( 

الزيلعي»› تبييه الحفائق (» ۷۱ حاشية الخرشي (“ (1Y —- ٥‏ 

والنووي»› روضة الطالبين “٤(‏ ۳ = 1 البهوتي› کشاف القناع (۳» ۹ - .)٥‏ 

الشواربي» عبد الحميد» »)۱۹۹١(‏ التحكيم والتصالح في ضوء الفقه والقضاء والتشريع» منشأة 
المعارف»› 1م ص ٤۲۹٩‏ . و یاسین» محمد یحیی»› )1۹۷۸ء عقد الصلح» دار الفكر العربي»› 
م ص۲۲ وما یلیها. 


الفصل الثانى 

L3 a الاختلاة‎ 

ختلاف فی ا ك 
ي اصل العقد وصحته 


>١ 
المبحث الأول‎ 
الاختلاف في أصل العقد‎ 


قد يختلف شخصان» فيدّعي أحدهما وجود عقد بينهماء في حين ينفي الآخر وجود ذاك 
العقد أصلاء أو يقر بوجود عقد يختلف عما اأعاه الأول. 
فصورة المسألة تتفرع إلى: 
-١‏ جحود العقد. 


المطلب الأول 

أولاً: جحود العقد: 

إذا اختلف شكصان بأن قز أحدهما بؤجود عقد بيّنهماءإوأنكره الآخر» ولا بينة 
لأحدهماء فالقول قول المتكر بيمينة' لقوله صلى الله علية وَسَلمَ؛ [[البينة على من اذعى واليمين 
على من أنكر)ء ولأن الأصل عدم العقد. 

إلا أنه يختلف أثر جحود العقد بحسب نوعه: 

إن كان من العقود اللازمة -غير النكاح- كالبيع مثلاء وحجده أحد المتبايعين» فلا 
يترتب على إنكاره له انفساخ العقدء وكان للآخر التمسك بالعقد» وله بعد الإثبات المطالبة بتنفيذه. 


(1) الكاساني» بدائع الصنائع »)۲٠١ »٦(‏ ابن جزئ» القوانين الفقهية ص۲۳”» البقاعي» عمر»› (۱۹۹۹)» 
فيض الإله المالك في حل ألفاظ عمدة لسالك وعدة الناسك» (ط١)»‏ بيروت: دار الكتب العلمية»ء ج١»‏ 
ص۲٠۳٠‏ ابن قدامةء المغني (۱۲ء .)٠١٤‏ 

(2) سبق تخریجه. 

)3( العقود اللازمة أصناف:- -١‏ عقد لازم بحق الطرفين ولا يقبل الإقالة وهو عقد الزواج» فإنه لا يقل 
الإلغاء الاتفاقي» وسيتم بحث أثر جحوده في عقد النكاح.۲- عقود لازمة بحق الطرفين ولكنها تقبل 
الفسخ باتفاق الطرفين» كالبيع والصلح ونحوهما أنظر: الشيخ نظام وجماعة من العلماء» 
الفتاوي الهندية »)۳١ »٤(‏ القرافي» شهاب الدين أحمد بن ادريس» (٤۱۹۹)ء‏ الذخيرة (طا)» 


بیروت: دار الغرب الإسلامي› (» «(Y‏ الماوردي»› الحاوي c(1 »٥(‏ ابن قدامة»› المغضي= 


۲ 


لكن إن رضي الآخر بالفسخ بان ترك الخضومة بقرل أ قعل يذل على الرإضى بالخ 


ينفسخ العقد. 


-١‏ عقد الإيداع: 


فإن كان العقد غير لازم»› فللمسألة عدة صور منها: 


وهو عقد موضوعه استعانة الانسان بغيره في حفظ ماله( . 


فلو جحد المودع عنده الوديعة»ء بأن أنكرها وقال للمودع: ليس لك عندي وديعة»ء ولا بينة 


للمودع» فالقاعدة الفقهية: (البينة على المدعي واليمين على من أنكر) فيكون القول للمنكر. 


ولكن لو أقام المودع بينة على الإيداع» أو أقرَ بها المودع عنده بعد جحودهاء فقد ارتفع 


العقد بالجحود» فإذا هلكت الوديعة فيضمنها المودع عنده هذا باتفاق الفقهاء'. 


وقد عل الكاساني/ ذلك: 


لأنه لما طلب منه رد الوديعةء فقد عزل المودع عنده عن الحفظء والمودع عنده لما 


حجد الوديعة حال حطظرة المالك»-فقد زل نفسه عَن:الحفظ, فانفاخ العقدء وأصبح مال غیره 


في يده بغير إذنه» فيكؤن مضنمونا غليه: 


إلا أن فقهاء الحتفية اختلفرا فيما لو جخدها في حال غيبِة المالك على قولين: 


-١‏ ذهب الإمام أبو يوسف إلى أنه لا يضمن. 


.)۲۹١ »٤(=‏ ۳- عقود لازمة بحق أحد الطرفين فقطء كالرهن والكفالة؛ فإنهما لازمان بالنسبة إلى 
الراهن والكفيلء وغير لازمين بالنسبة إلى الدائن المرتهن والمكفول له لأنهما توثيق لحقهما. أنظر: 
حطاب» أبو عبدالله محمد» (۱۹۹۲). مواهب الجليل. (ط۴). دار الفكر. »٥(‏ ۲۹)ءالشربيني» شمس 
الدين محمد الخطيب» (٤۱۹۹)»ء‏ الإقناع في حل ألفاظ أي شجاع» (طا). بيروت: دار الكتب العلمية» 
»)١۹ »۲(‏ ابن مفلح» أبو اسحاق برهان الدين»ء المبدع في شرح المقفنع» (طا).دمشق: المكتشب 
الإسلامي» (ط١). ٠٤(‏ ١١۲)ء‏ تصنيف العقود» أنظر: الزرقاء المدخل الفقهي» ٥۷۷ »١(‏ وما بعدها). 
الزرقاء المدخل الفقهي (١ء۸٤١).‏ 

سبق ذکرها. 

السرخسي» المبسوط )٠٠١ »١١(‏ وما بعدهاء ابن عرفةء حاشية الدسوقي (» ١٠٤)ء‏ الماوردي» 
الحاوي (۸» ۳۷۷)» البهوتي» شرح منتهی الإرادات (۲» .)٠١۹‏ 

الكاساني» بدائع الصنائع (٦ء )١١‏ وقد ذكر الزيلعي ما يشبه ذلك تبيين الحقائق (٦ء‏ ۲۳). 

العيني» محمود بن أحمد بن موسى بن أحمد بن الحسين بدر الدينء »)٠٠٠١(‏ البناية شرح الهداية. 


(ط۱). بیروت: دار الكتب العلميةء ج۱۰ ص۱۱۸. 


A 


۲- وأما زفر فقال يضمن. 

تعليل قول أبي يوسف(': 

أن الجحود عند غير المالك حال غيبته يعتبر من باب الحفظ والصيانة عرفا وعادة؛ لأن 
الإيداع قائم على الستر والإخفاءء فكان الجحود عند غير المالك حال غيبته حفظا معنى» فلا 
يكون سببا لوجوب الضمان. 

كما أن الجحود سبب للضمان من حيث أنه يرفع العقد بالعزل»ء ولا يصح العزل في حالة 
الغيبة فلا يرتفع العقد» كما أن صاحبه لم يعزله فيكون باقيا على حاله. 

وأما زفر" فتعليل قوله: 

إن ما هو سبب للضمان لا يختلف بالحضرة والغيبةء وبالجحود صار غاصباء كما أن 
الجحود سبب الضمان لكونه إتلافا حكما فلا يختلف عن الإتلاف حقيقة في أي حال كان. 

وقد رد على قول زفر": 

بأنه في هذه الجالة لا-يعد _إتلافا؛ الأن تقصده نهنا خفظها والقستر عليها خوفا من أن يطمع 
بها أحد» أما الإتلاف قانما يكون إذا:أرااد تملكها وهو" غير متحقق . 
الراجح: 

أن ما ذهب إليه أبو يوسف من عدم الضمان له ما يسوغه» لأنه كماذكر قد يكون 
الإنكار لحفظ الوديعة والتستر عليهاء فيبقى العقد قائما إلى أن يصرح المودع عنده بإنكارها حال 
حضرة المالك» هذا إذا كان الجحود خار ج مجلس القضاء أمام الناس» حيث يمكن حمله على 
التستر والحفظ. 

وأما إذا كان الجحود أمام القاضي في مجلس القضاء» فإرادة التستر غير مبررة كما لو 
جحد الوديعة أمام القاضي وإذعى ملكيتهاء فالظاهر في هذه الحالة أن إنكار المودع عنده لا يراد 
به التستر فيضمن بجحودها -و الله أعلم-. 


)1( الكاساني» بدائع الصنائع (1» ١٠۲)»ء‏ السرخسي» المبسوط .)٠١١ »١١(‏ 
)2( داما دافندي› عبد الرحمن بن محمد» (۱۹۹۸)ء مجمع الأنهرء (ط۱). بیروت: دار الكتب العلمية. e‏ 
ص۱١۷٤‏ . 


)3( الزيلعي»› تبیین الحقائق ( (٤‏ 


0 


ولعل تفرد فقهاء الحنفية في بحتها مرده أن جحود الوديعة بمنزلة الغصب”'» وقد 
اختلفوا في ضمان العقار في حالة الغصب. 

فعند الإمام أبي حنيفة وأبي يوسف: لا ضمان على المودع عنده إن جحد الوديعة 
وكانت عقاراء لأنه تعدٍ وليس بغخصب» فهو موجب للرد. 

وأما الإمام محمد من الحنفية وهو رأي فقهاء المالكية والشافعية والحنابل ة0 - 
فعنده جحود الوديعة- منقو لا كانت أم غير منقول يوجب الضمان. 

فالغصب عند الحنفية هو إزالة يد محقة بإتبات يد مبطلة في مال متقمم محترم قابل 
للنقل. 

وبذلك فهو لا يتحقق في العقار؛ لعدم إزالة اليدء لأنه لا يمكن نقله» وأقصى ما يكون فيه 
إخراج المالك منه» وذلك تصرف في المالك لا في العقار» فلا توجب الضمان عند الإمام أبو 
حنيفة وأبو يوسف(. 

وأما عند الإمالم محمد فان الاستيلاء يقوم.مقام الإزالةء ولا ضمن العقار وإن لم تتحقق 
فيه الإزالة؛ لأن اليل ليست هي إلا عبارة عن القدرة على التصرإف فتحققت في يد الغاصب› 
وعدم اليد عبارة عن دم القدرة على التصبرف وهو ما تحقق في إمالك» فانتفت يده('. 

و عند الیک الم اسآ نی زس و س دة فالمال سواء منقول أو 


غيره» فيضمن في العقار. 


) السرخسي» المبسوط» ج١٠‏ ص۷۷. 
) ابن نجيم» البحر الرائق» ج۷ ص١١٤.‏ 
 )‏ المصدر نفسه. 

) ابن عرفةء حاشية الدسوقي» ج۳ ص٥٠٠‏ . 
65 الماوردي» الحاوي» ج۸ ص ۳۷۷. 

."٥۹ص البهوتي» شرح منتهی الإرادات» ج۲‎  ) 
حاشية ابن عابدین» ج ص۱۷۸.‎ ) 

) ابن نجيم» البحر الرائق» ج۷ ص۲١٤‏ . 

( حاشية ابن عابدین» ج٦‏ ص۱۷۸. 
0) الزيلعي» تبيين الحقائقء» ج٦‏ ص ."٠۹‏ 
1) الحطاب» مواهب الجليل» ج٥٠‏ ص٤۲۷.‏ 


f° 
وأما الشافعية' والحنابلة" فالغصب هو الاستيلاءء وبذلك ففي العقار الضمان.‎ 


الراجح: 

إن اتفاق الفقهاء على ضمان الوديعة بالجحود مرده أن يد المودع يد أمانة» وبجحوده 
أصبحت يد ضمان؛ لأنه استولى على مال غيره» ويتحقق هذا الأمر في المنقول وغيره من حيث 
الاستيلاء على مال الغير وسلبه إياه بعدم قدرة صاحبه من الانتفاع به» وهو ما يتحقق إذا جحد 
الوديعة وكانت عقاراً. 

فالراجح ما ذهب إليه جمهور الفقهاء ومحمد من الحنفية بوجوب ضمان الوديعة عند 
حجودها وإِن كانت عقارا و الله أعلم-. 
-١‏ عقد الوكالة: 

وهي عقد تفويض ينيب فيه الإنسان شخصا آخر عن نفسه في التصرف”. 

فإن اختلف في أصل الوكالةء بأن قال: وكلتتي في كذاء فأنكر الموكل» فالقول قول 
الموكل؛ لأن الأصل غدم الإذنة وإن أنكر-الوكيل الوّكالة قألقول قله عند عدم البيّنة. 

وإن كان الخلاف بعد التضزف: 

کما لو اشتری) آلوکیل-شیا تم طالب آلموگل بالتمن» فأتكرإ الموكل الوكالة بأن قال: لم 
آمره بالشراء» ولم يكن لأحدهما بينةء فالقول قول الموكل» والشراء لازم للوكيل. 

فإن أقام كل منهما بيّنةء فيقضى ببينة الوكيل» لأنها أكثر إثبات. 

وأما لو باع الوكيل سلعةء ثم أنكر الموكل الإذن ببيعها ولم يكن لأحدهما بيّتة» 
فعند المالكية إن كانت السلعة قائمة لم تفت» خيّر صاحبهاء فإن شاء أجاز البيع وأخذ الثمن» وإن 


(1) الرملي» نهاية المحتاج» جه ص٤٤٠.‏ 

(2) ابن قدامةء المغني» ج٥٠‏ ص٤۷".‏ 

(3) الزرقاء المدخل الفقهي» ج٠‏ ص۳١ه٠.‏ 

)4( السرخسي» المبسوطء ج۲۲ ص٤٠‏ ابن عرفة»ء حاشية الدسوقي (۳» ۳۹۳)» الرافعيء أبو القاسم 


عبدالكريم بن محمدء (۱۹۹۷)»ء العزيزء شرح الوجيزء (ط١).‏ بيروت: دار الكتب العلمية» جا» 
ص١٠۲٠‏ الرحيباني» مطالب أولي النهى (1» .)٤١١‏ 

)5( الزيلعي» تبيين الحقائق» ج٤‏ ص٠۲۲‏ الحطاب» مواهب الجليل» ج٥‏ ص٤٠۲»‏ زكريا أبو يحيى» 
»)۲٠١١(‏ أسنى المطالب شرح روض الطالب» (ط١).‏ بيروت: دار الكتب العلمية» ج٠‏ ص۲۸» ابن 


قد امة»› المغني»› ج ص۹٤‏ ۲. 


٤٦ 


لم يجز نقض البيع وأخذ سلعته» وأما إن فاتت فهو بالخيار إن شاء أخذ التمن وإن شاءله 
ف 

وإن أنكر الوكيل الوكالة وقبض المتاع مثلاء ثم أقام المذعي بينة بالوكالة وقبض المتاع» 
صار ضامنا؛ لأنه خرج بالجحود عن الأمانة". 

ولكن هل يعد جحود أحدهما -الوكيل أو الموكل- سببا لانتهاء عقد الوكالة؟ 

اختلف الفقهاء في ذلك على قولين: 

-١‏ الراجح عند الحنفية/ وهو مذهب الشافعية/: تنتهي الوكالة بجحودها من الموكل أو 

الوكيل» لأن الجحود رجوع عن الوكالة ورد لها. 

فالجحود هنا عزل ما عدا النكاح. 

واشترط الشافعية في ذلك تعمد الإنكار» وأن لا يكون للمنكر غرض في ذلك أما إن أنكر 
الوكيل الوكالة لنسيان أو لإخفائها خوفا من ظالم فلا يعد رجوعا. 

وعد الياة ) جحي او جو :ل الل الو كالة بالجخود: 

لأنه لا يدل على رفع-الإذن؛ السابقه.كما لو أنكر زوجية امرأةء ثم قامت بها البينةء فإنه 
لا یکون طلاق. 


الراجح: 
نها تبطل بالجحود حيث تختلف الوكالة عن الزواج؛ لأن الوكالة إذن وأمانةء فبما أنه 
أنكر الإذن فلا داعي لبقائهاء فيكون الإنكار بمثابة العزل»ء على أن لا يُحيط بإنكاره أية ظنون من 


)1( الإمام مالك» المدونة» جه ص١٤١٠‏ وأما عند باقي الفقهاء فمن باع ملك غيره بلا إذن فهر صحيح 
موقوف على إجازة المالك عند الحنفيةء السرخسي» المبسوط»ء ج١٠‏ ص١١٠ء‏ وأما عند الشافعية 
والحنابلة فالبيع باطل» زكرياء أسنى المطالب» ج۲ ص١١»‏ البهوتي» كشاف القناع» ج۳ ص۸١٠.‏ 

) ( الدردير»› الشرح الصغير› (۳» 1۸(« الماوردي› الحاوي» (“ “(. 

) ( العيني»› البنايةء (١٠ء‏ ۸). 

)4( الشربيني»› مغني المحتاج» (۳ (TT‏ 

) ( البهوتي› کشاف القناع» (۳ ۹(. 

) ( العيني»› البنايةء (١٠ء‏ ۸). 

)7( الرحيباني» مطالب أولي النهى» (۳ء .)٠٥۸‏ 


۷ 


نسيان أو خوف» فكما اشترط الشافعية بأن لا يكون للمنكر غرض من ذلك. حتى يتضح الأمر 
بأن إنكاره ما هو إلا رجوع عن الوكالة ورد لها. 
۳- المضاربة: 

وهي عقد شركة في الربح بمال من جانب وعمل من جانب'. 

فلو جحد المضارب المضاربة أصلاء ورب المال يذعي دفع مال إليه مضاربة: 

فالقول قول المضارب؛ لأن رب المال يدعي عليه قبض ماله وهو ينكرء فكان القول 
قوله(. 

فإن قامت عليه بيّنة أو أقرَّ بها بعد جحودها ضمن المال؛ لأن المضارب أمين إذا قبض 
المالء ولكن بالجحود يصير ضامن. 

وجحود عقد المضاربة يكون فسخا للعقد أو رفعا له» وإذا ارتفع العقد» صار المال 
مضمونا عليه» فإن أقرَ المضارب بعد الجحود لا يرتفع الضمان؛ لأن العقد قد ارتفع بالجحود فلا 
يعود إليه(. 

وهل يكون إنكار المضازبةعزل؟ 

ذهب الفقهاء لئ ”أن "إنكار المضناربة. كإنكاز_الوكالة؟ لان“ جقيقة المضاربة أنها توكيل في 
التصرفء وقد سبق بيان المسألة في الوكالة. 
٤‏ - الرهن: 

وهو عقد موضوعه احتباس مال لقاء حق یمکن استیفاؤه منه'. 

وهو من العقود اللازمة بحق أحد الطرفين وهو الراهن»ء وغير لازمة بالنسبة للمرتهن؛ 
لأن العقد توثيق لحقه. 


)1( الزيلعي» تبيين الحقائقء .)١٠٤ »٥(‏ 

)2( الكاساني» بديع الصنائع» »))٠١ »٦(‏ القرافي» الفروق»› .)١١١ »٤(‏ 

(3) السرخسي» المبسوطء ج۲۲ ص١٤٠‏ الباجي» المنتقى شرح الموطأء دار الكتاب الإسلامي» جه» 
ص۷۹٠‏ الرافعي» العزيز» ج“ ص٠۲٠‏ البهوتي» كشاف القناع» ج٠‏ ص۳١ .١‏ 

)4( الكاساني» بدائع الصنائع» .)٠٠١ »٦(‏ 

(5) زكرياء أسنى المطالب» »)٠١ »٥١(‏ الشربيني» مغني المحتاج (۲» .)"١١‏ 

)6( الزرقاء المدخل الفقهي» ج٠‏ ص .٠٤٤‏ 


۸A 


ولذلك لو جحد المرتهن الرهن مع بيّنةء وأقام الراهن بيّنة بهاء يُقضى ببينة المرتهن('. 

وتعليل ذلك: 

لأن الراهن لا يتعلق به اللزوم في جانب المرتهن» وهو متمكن من الرد متى شاء 
وجحوده أقوى من رده» فالعين التي أثبت الراهن بيّنة الرهن بها قد انتفى ذلك بجحود المرتهنء 
كا ان2 فز اة ر دامر هن 

فلو أقام الراهن البيّنة أنه رهن المصاغ الذهبي بألف وهو يساوي ألفين وقبضهء وأنكر 
المرتهن. فيسقط نصف قيمة المصاغ بدينه» وعلى المرتهن قيمة النصف الآخر؛ لأنه جحده 
فصار ضامنا بالجحود؛ لأن ما زاد على قدر الرهن أمانة في يده والأمين يضمن. وأما لو 
أقر المرتهن بالرهن ثم هلك فلا يضمن الزيادة؛ لأنه بالجحودأ' أمين في الزيادة(“. 

وعند الشافعية يبطل الرهن بانكسار المرتهن(. 

ولم يتعرض جمهور فقهاء المالكية والحنابلة إلى حكم حجود المرتهن الرهن» إلا أنه عند 
المالكية' إذا اختلف الراهن والمرتهن في أصل الرهن صدق مدعي نفي الرهنية مع يمينه» 
سواء أكان المرهون بد المرتهن أم بيد الراهن. 

لأن المرهون إصِفة عارضةء وعلى مذعيها الإثبات بالبيفة إو إلا فالقول قول المنكر. 

وأما الحنابلة ‏ قار هر ب المر سه به أساتة ٠‏ فيمكر لفو آنه إن أنكر الأمانة فالقول 
قوله» وعلى مذعيها الإثبات -و الله أعلم-. 


)1( السرخسي» المبسوط»› ج٠۲‏ ص١٠١٠.‏ 

)2( المصدر نفسه. 

)3( المصدر نفسه. 

(4) السرخسيء» المبسوط ج٠۲‏ ص٠٠.‏ 

(5) الشيخ نظام» الفتاوى الهندية» ج٠‏ ص١١٤‏ السرخسي» المبسوطء ج٠۲‏ ص١١٠.‏ 
)6( حاشية البجيرمي» ج۲ ص°١٠".‏ 

(7) الحطاب» مواهب الجلیل» ج٥‏ ص۲۹. 

(8) 


الرحيباني» مطالب ولي النهى› ia‏ ص ۲۷۱. 


4۹ 
لأحدهما. 

فلا خلاف بين الفقهاء -الحنفية/ والمالكية والشافعية" و الحنابلة( -القول قول المالك 
(الراهن) مع يمينه. 

لأن الأصل عدم الرهنء وعلى مدعي الرهن الإثبات بالبينة. 


وإن أقام كل منهما بيّنةء قدّمت بيّنة المرتهنء لأن البينات شرعت للإثبات لا للنفي. 


المطلب الثاني 
الاختلاف ئ جنس العقد 

إذا اختلف شخان فى سنس الد ٠‏ بان “ع ”ك8 واذعى الآخر عقدا مغايراء 
ولا بينة لأحدهما. 

فقد اختلف الفقهاء في هذه المسألة مع تعدد صورها. 

ومن صورها؛ 
-١‏ في البيع: 

وله عدة صور منها: 

أً- بيع مع هبة: 

إذا قال أحدهما: بعتك هذه السلعة بمائة درهم»ء وقال الآخر: بل وهبتنيها. 


اختلف الفقهاء فيمن يقبل قوله على قولين: 


بناء على أن الأصل عدم العقدء الكاساني» بدائع الصنائع» ج“ ص١٠۲۲.‏ 
الحطاب» مواهب الجلیل» ج٥‏ ص۲۹. 

الشربيني»ء معني المحتاج» ج۲٠‏ ص١٤٠.‏ 

البهوتي» كشاف القناع» ج۳ ص۳۳۹. 

الحطاب» مواهب الجلیل» ج٥‏ ص۲۹. 


ابن نجيم»› البحر الرائق»› ج۷ ص ۲۷۲ 


-١‏ قول عند الحنفية وهو المشهور عند الشافعية ومذهب الحنابلة("': 

إلى أنه يحلف كل منهما على نفي دعوى الآخر؛ لأن كلا منهما ينكر ما يدعيه الآخر؛ إذ 
الأصل عدم البيع وعدم الهبةء ولم يتفقا على عقد واحد» ثم يره مذعي الهبة بزوائده المتصلة 
والمنفصلة. 

- وهناك قول عند الشافعية(: 

أن القول لمعي الهبة؛ لأنه مالك باتفاقهماء وصاحبه يدعي عليه البيعء والأصل براءة 
ذمته عنه. 

وقد ذهب الحنفية والحنابلة إلى أنه إذا هلكت العين في يد مدعي الهبة فإنه يكون 
ضامنا؛ لأن العين مال متقوم بنفسه»ء فلا يسقط حق المالك عن ماليته إلا بإسقاطه. 


الراجح: 

ما ذهب إليه أإصحاب”القوك الأرّل؛ لأن كلامنهمامنكر لما اأعاه الآخر› وللقاعدة 
الفقهية (الأصل في الأمور الغارضة العدم)». وكلاهما منكر لجنل العقدء فكأنه لا تعاقد قد تم 
ب بيع مع رهن : 

لو قال أحدهما رهنتك المصاغ الذهبي بألف» وقال الآخر بل بعتنيه» وأقام كل منهما 


فعند الحنفية جعل بيعا. 


وشل ذلف: 


(1) الشيخ نظام الفتاوى الهندية ٠٤(‏ ۳۷)ء (ورد في الفتاوى أنه عن محمد بأنهما لا يتحالفان وورد عنه 
أنهما يتحالفان واعتبر القول الثاني هو الصحيح). 

الشربيني» مغني المحتاج (۲› 1۷). 

البهوتي» كشاف القناع .)۳١ »٤(‏ 

الرافعي» العزيز »٤(‏ ۳۷۸). 

السرخسي» المبسوط (١١ء »)٠٠١‏ ابن قدامةء المغني» .)۳۷١ »٥(‏ 

حيدر» درر الحكام» ج١‏ ص٦۲.‏ 


ابن نجیيم» البحر الرلئق»› ج ص٤۲۷‏ . 


°١ 


لأن البيع لازم من الجانبين» والرهن غير لازم من جانب المرتهن» كما أن البيع يوجب 
الملك بالحال بخلاف الرهن» فكانت بيّنة البيع أكثر إثباتا. 

كما أنه أمكن العمل بالبيّنتين» بأن يجعل كأنه رهن أولا ثم باع؛ لأن البيع يرد على 
الرهن؛ والرهن لا يرد على البيع. 

وأما إن لم يكن لأي منهما بيّنة: 

-١‏ فالراجح عند الشافعية وهو مذهب الحنابلة أنه يحلف كل واحد منهما على نفي 

ما إآعى عليه به؛ لأنه ينكره والأصل عدمه»ء ويأخذ الراهن رهنه ويبقى الألف بلا 

رهن. 

ومن نكل منهما فضي عليه بالنكول. 

-٣‏ وهناك قول عند الشافعية(): 

حلف مذعي الرهن؛ لأن الأصل عدم البيع» ويرد الألف ويسترد العين» ولا يحلف الآخر 
فلا رهن حیث لا يدعو. 

وأما المالكية فلم يرد حكم للمساللة يفيما ,أغلم» إلا أن القوإل عند المالكية لمعي نفي 
الرهنية» وعلى من إذّعى الرهن الإثبات. 
کت کی المضاربة: 

قد يختلف رب المال والمضارب في أصل المضاربة في صور متعددة» ومن ذلك: 

الصورة الأولى: 

أ- كون رأس المال مضاربة أو بضاعة: 

الإبضاع هو بعث المال مع من يتجر به تبرٌعاء والربح كله لرب المال. 


والأصل أن يكون الإبضاع تبرّعا من العامل» فإن كان بأجر فهو من باب الإجارة إلا 


( المصدر نفسه»ء حيدر» درر الحكام» المادة ٤٦۱۷ء‏ ج٤‏ » ص۳۸ه. 
) زكرياء أسنى المطالب» ج۲ ص١١٠١.‏ 
) المرداوي» الإنصاف» جه ص١۷٠.‏ 
) الرملي» نهاية المحتاج» ج٤‏ ص۷١٠.‏ 
 )‏ حطاب» مواهب الجليل» ج٥‏ ص٠٠‏ 
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أن المالكية يعتبرونه إبضاعا ولو كان بأجرا'. 
إن اذعى رب المال أن المال هو بضاعة» وقال الآخر: بل مضاربة. 
اختلف الفقهاء فيمن يقبل قوله على قولين: 
-١‏ ذهب الحنفية"' والمالكية' والشافعية/: إلى أن القول لرب المال مع يمينه. 
- وأما الحنابلة فقد ورد عنهم قولان: 
أ- القول للعامل. 
ب- أنهما يتحالفان. 
تعليل أصحاب القول الأول: 
.١‏ أن المضارب يدعي شرطا من جهة رب المال أو يدعي الشركة في مال الآخر 
ورب المال ينكر» فالقول قول المنكر'. 
إلا أن المالكية بيتىا أنه إن لدعي _ رب المال _البضاعة بلا أجر يكون للعامل أجرة المثل» 
وقد علل ابن عرفة ذلك: 
بأن القول لر المال حتى لا يغرّم جر ء الربح الذي اذعامالعامل» وأما أن يكون للعامل 
أجرة المثل فلأن دعوئ رب المال”تتضمن أن العامل نبرع له بالعل وهو ينكر ذلك» ويذعي أنه 
E‏ ا کن ن ت الف اش فاد عط أك ا 
ااعی(. 


وأما إن اذعى رب المال البضاعة بأجر» واذعى الآخر: المضاربة. 


(1) الموسوعة الفقهية» ج١‏ ص١۷٠.‏ 

)2( السرخسي» المبسوط (۲۲»› .)٠۷١‏ 

)3( ابن عرفةء حاشية الدسوقي»› (۳»› .)٥١١۷‏ 

(4) الرملي» نهاية المحتاج» ج٥‏ ص٠٤٠.‏ 

)5( ابن قدامةء المغني (٠٠١ »٥١(‏ البهوتي» كشاف القناع (۳» .)١٠٤‏ 

) ( العيني»› البنايةء )۰ «(١ e‏ الكاساني»› بدائع الصنائع (“ .)١‏ 

)7( ابن عرفةء حاشية الدسوقي (۳»› .)٥١١۷‏ 

(8) مالك بن أنس (۱۹۹۹)» المدونة الكبرى. (ط١).‏ رواية الإمام سحنون بن سعيد التنوخي عن الإمام عبد 


الرحمن بن قاسم» صيدا: المكتبة العصرية»› ج1» ص۱۱١۱.‏ 


or 


فالقول عند المالكية للعامل مع يمينه بشروط خمسة: 

-١‏ أن تكون المنازعة بعد العمل الموجب للزوم المضاربة. 

- أن يكون متل المضارب يعمل في المضاربة»ء ومتل المال يدفع مضاربة. 
۳- أن يزيد جزء الربح على أجرة البضاعة. 

-٤‏ أن يشبه أن يقارض بما اذعاه من نصف الربح. 

-٥‏ أن لا يطابق العرف دعوى رب المال. 


وقد غلل ان غزفة ذلكة أنه فيل فول العاملء لان الأختلاف نة وين رت :الال 


أما إذا فقد شرط فلا يقبل قوله» أو نكل فعندها حلف رب المال ودفع أجرة البضاعة". 
۲- وأما تفصيل مذهب الحنابلة: 

فقد ورد عنهم قولان: 

-١‏ أن القول قول العامل٤لأن‏ العمل عمله» فيصدق في طففته. 

- أنهما يتحالفان» فيحآف كلا منهما على إنكار ما اعام خصمه»ء لأن كلا منهما منكر 
لما اذعاه خت ا 


ويكون للعامل أقل الأمرين من نصيبه أو أجر مثله» لأنه يدعي أكثر من نصييه من 


الربح فلا يستحق الزيادة» وإن كان الأقل أجر مثلهء فلم يثبت كونه قراضا فيكون له أجر 
ا 


والباقي لرب المال؛ لأنه نماء ماله تابع له. 


الخرشي» حاشية الخرشي (٦ء .)٠٠“١‏ 

ابن عرفة»ء حاشية الدسوقي (۳»› .)٥١١۷‏ 

مالك بن أنس» المدونة الکبری .)١۱١١۲ »٦(‏ 

البهوتي» كشاف القناع (۳ء .)٤‏ 

المقدسي» شمس الدين أبو الفرج عبد الرحمن بن أبي عمر محمد بن أحمد بن قدامةء الشرح الكبير»ء 
وفي حاشية المغني لابن قدامة المقدسي» ج٥»‏ ص۷۸٠.‏ 

البهوتي» كشاف القناع (۳» .)١٠٤‏ 


o٤ 


الرأي الراجح: 

ما ذهب إليه أصحاب القول الأولء حيث القول في ذلك لمن بيّن كيفية خروج المال من 
يده» فرب المال والعاقد الآخر متفقان على أن المال الذي بيد المضارب ملك لغيره» وبذلك فإن 
مالك الشيء هو الذي يحدد كيفية خروج المال من يده» فاذعاء العامل بأنه مضاربة يعني أنه 
يريد التشارك في الربح» وهو اذعاء بلا بينةء فيكون القول لرب المال. 

الضورة الثانية: 

ب- اختلافهما في كون رأس المال مضاربة أو قرضا. 

لو قال رب المال: أعطيتك المال مضاربةء وقال العامل: بل هو قرض. 

اختلف الفقهاء فيمن يقبل قوله على ثلاثة أقوال: 

-١‏ ذهب الحنفية والمعتمد عند الحنابلة' أن القول قول رب المال. 

- وذهب المالكية) إلى أن القول قول مدعي القرض. وهو الأظهر عند الشافعية) 

عند بقاء المالا وربحة. 

. وهناك قول عند الخنابلة(  : ينخالقان‎ -٣ 

استدل أصحا القول ”الأول بمديلى: 

-١‏ أن المضارب يدعي عليه التملك» وهو منكرء قالأصل بقاء ملكه عليه فيحلف رب 

المال» ويقسم الربح بحسب اذعاء رب المالء فإن قال مضاربة بالنصف» قسُّم باللصف»› 

ونحو ذلك. 

- أن القول قول المالك في صفة خروج المال عن يده. 

۳- فإن أقاما البينةء تقدم بينة المضارب؛ لأنها تثبت التمليك. 


وأما ما استدل به أصحاب القول الثاني: 


.)١ ۳ e ۰) العيني»› البناية‎ 

المقدسي› الشرح الكبير (» «(۷Y‏ البهوتي› کشاف القناع (۳ OE‏ 

ابن عرفة» حاشية الدسوقي (۳» ۷(. 

الرملي»› شمس الدين محمد بن بو العباس» (۹۹۲۳ «١‏ نهاية المحتاج إلى شرح المنهاج» بيیروت: دار 
الكتب العلمية ج٠»‏ ص٠١٠‏ زكرياء أسنى المطالب .)٠۲ »٥(‏ 

)5( ابن قدامةء المغني .)٠١١ »٥(‏ 

(6) دامادافندي» مجمع الأنهر (۳» »)٤١٤‏ البهوتي» كشاف القناع (۳ء .)١٠٤١‏ 


oo 


أن القول لمعي القرض لعدة أمور: 

-١‏ أنه غلظ عليه؛ لأنه بصدد أن يتلف المال أو يخسر. 

- أن اليد له في المال والربح. 

۳- أنه قادر على جعل الربح له»ء بقوله: اشتريت هذا لي» فإنه يكون القول قوله. 

-٤‏ ولأن رب المال مدع للربح» فلا يصدق» والعامل يدعي عدم ضمان ما وضع يده 
عليه» والأصل في وضع اليد على مال غيره الضمان. 

وأما القول الثالث بأنهما يتحالفان فيمكن تعليله: 


بأن كلا منهما منكر لما اعاه خصمه علیه» فیتحالفان. 


الراجح: 


أنه كما سبق» للمالك أن يحدد الطريقة التي خرج بها المال من يده» تم أن رب المال 


باذعائه المضاربة يتحمل مخاطر الخسارة وتلف المالء_فيكون_قوله أقرب إلى الصدق» وأما 
اعاء العامل بأنه قرط فلا بينةلة في ذلكة» فيصدق زب المال. 


وأما لو قال رأ المال: أعطينك المال قرضا» وقال الآخرةٌ بل مضاربةء وقد تلف 


اختلف الفقهاء في ذلك على قولين: 
=١‏ عند الحنفية' إن تلف قبل التصرف وقول عند الشافعية"' القول قول المضارب؛ 


الضمان» وهو ينكر» فالقول قوله. 
فان قات نة لهه فالكة نة رت الال لها نشت أضل لضا : 


الرملي» نهاية المحتاج »٥(‏ ١١)ء‏ السيوطي» الأشباه والنظائر ص۷٥‏ ابن عرفة»ء حاشية 
الدسوقي (۳» »)١١۷‏ المدونة الكبری .)٠۹١۲ »٦(‏ 

العيني» البنايةء ج١٠‏ ص١١٠.‏ 

زكرياء أسنى المطالب» ج٥‏ ص۲٥٠.‏ 


الكاساني» بدائع الصنائع» ج“ ص١٠١‏ دامادافندي» مجمع الأنهر» ج۳ ص٤٦٠‏ . 
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۲- وأما المالكية وهو مذهب الحنفية -إن كان بعد التصرف- ومذهب الشافعية 

وهو مذهب الحنابلة)» صدق المالك مع يمينه. 

لأن رب المال يدعي أنه قد أخذ منه المال على ضمان» وأما العامل إنما يدعي أخذه 
على غير ضمان» فكان القول لرب المال إلا أن يأتي العامل بمخرج» لأن عمله في مال الغير 
سبب موجب للضمان(“. 

فالأصل تصديق المالك في كيفية خروج ماله من يده» خاصة وأن العامل قد أقر له بمال 
قبله ويذعي أنه لا ضمان عليه فلا يصدق. والبينة بيّنة المضارب لأن رب المال يدعي عليه 
الضمان وهو ينكر. 
والراجح: 

ما ذهب إليه الحنفية من اختلاف الحكم بحسب التصرف» فقبل التصرف والعمل صدق 
المضارب» وأما بعده صذق رب المال؛ لأن العمل في مال الغير يوجب الضمان -والله أعلم-. 
۳- الإجارة: 

لو استخدم شخٍص حافلة صنغيرة يملكها غير ه لتقل بضائع| من مكان إلى آخرء ثم اختلفاء 
فقال مستخدم الحافلة لهالكها: أعراتضئ إياهاء-وقال مالك الحافظة:.أجلتكها بكذا. 

ولبيان الحكم نجد أن الفقهاء بحثوا مسألة فيما إذا ركب شخص دابة غيره ثم اختلفاء فقال 
راكب الدابة لمالكها: أعرتني إياهاء وقال المالك: أجرتكها بكذا. 

فيختلف حكم المسألة باختلاف صورها: 


-١‏ إن كان الخلاف مع بقاء وسيلة النقل ولم يعض زمن له أجرة عادة: 


) الإمام مالك المدونةء ج٦‏ ص‌۹۱۱٠.‏ 

( الشيخ نظام» الفتاوى الهندية» ج٤‏ ص١أه٠".‏ 

( الرملي» نهاية المحتاج» ج“ ص۳٤۲.‏ 

) شمس الدين ابن قدامةء الشرح الکبیر» ج* ص۷۸٠.‏ 
( السرخسي» المبسوط» ج۲۲ ص۷۸. 

( التسولي» البهجة» ج۲ ص .٠٤٠١‏ 
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فقد ذهب الحنفية' والمالكية" والشافعية والحنابلة إلى أن القول قول الراكب بيمينه 
وترد العين إلى مالكها لأنها عارية. 

فالأصل عدم عقد الإجارةء ثم إن الراكب لا يذعي لنفسه حقاء ولم يتلف المنافع على 
المالك» فالمدعي على الحقيقة هو المالك(“. 

وأما تعليل الحنفية فلأن المنافع عندهم لا تقوم بغير عقد» والأصل براءة الذمة» ولم 
يوجد ما يستحق الأجرة. 

- وأما إن كان الخلاف بعد مضي مدة لمثلها أجرة» مع بقاء العين: 

فقد اختلف الفقهاء في ذلك على قولين: 

-١‏ فقد ذهب الحنفية وقول عند الشافعية وقول عند الحنابلة إلى أن القول قول 

الراكب بيمينه. 

- وذهب المالكية'' والأصح عند الشافعية ‏ والحنابلة" إلى أن القول قول المالك 

مع يمینه. 
تفصيل القول الأول: 


القول للراكب إمتحريميته للأنباب التالية: 


)1( السمناني» روضة القضاة (۲» .)٥١۹‏ 

(2) قياسا على سكن المتكاري يوما أو يومين» الإمام مالك» المدونة» ج٥٠‏ ص١أ۷۷٠.‏ 

(2) النووي» روضة الطالبين »٤(‏ ١٤٤)ء‏ الرافعي» فتح العزيز (١١ء» .)٠٠١‏ 

)4( ابن قدامةء المغني (*» »)۳۷١‏ ابن مفلح» المبدع »)١١ »٥(‏ البهوتي»ء كشاف القناع .)۸١ »٤(‏ 
(5) المراجع السابقة. 

)6( السمناني» روضة القضاة (۲» .)٥١۹‏ 

)7( السرخسي» المبسوط (١١ء .)٠٠١‏ 

)8( النووي» روضة الطالبين (٤ء .)٤٤١‏ 

(9) ابن قدامةء المغني .)۳۷١ »٥(‏ 

(10) الصاوي» بلغة السالك (۳» »)۳١۷‏ القرافي»ء الذخيرة ٦(‏ ›» ۲۸). 

(11) السيوطي» الأشباه والنظائر ص1۸» (ورد عن السيوطي أن الأصح عند الشافعية القول قول المالك» 


وورد عن الماوردي في الحاوي (۷» ٠١١‏ وما بعدها) أن الأصح قول الراكب بيمينه. 
)12( ابن قد امةء المغني (» ۷۱( 


o۸ 


-١‏ أنهما تصادقا على أن الركوب قد حصل بالإذن» إلا أن المالك يدعي على الراكب 
الأجرة» والراكب منكر» فالقول قوله لإنكاره ذلاك('. 
۲- عند الحنفية' المنفعة تأخذ حكم المالية والتقوم بعقد الإجارة. والمالك يدعي ذلك 
والراكب منكر» ولهذا لا يضمن شيئاً. 
۳- ولأن الأصل براءة ذمته من الأجرة. 
وإذا حلف الراكب برئ من الأجرة» وردت العين» وإن نكل ردت اليمين على المالك 
ليستحق ما ادعاه من الأجرةء فإذا حلف فله المسمى وجها واحدا؛ لأن يمينه بعد النكول إما أن 
تجري مجرى البينة أو الإقرارء وأيهما كان فقد وجب الحكم بالمسمى هذا عند الشافعية. 
أما الحنفية فيحكم بنكوله(). 
تفصيل القول الثاني: 
القول للمالك بيمينه وذلك: 
-١‏ لأنهما اخلفا في كيفية”انتقال المنافع إلنملك الراكب»إكما لو اختلفا في عين مال» 
فقال المالك: بتهاء وقال من في يده.وهبتنيهاء فان المصدق هو المالك؛ إذ المنافع 
تجري مجرى| الأعيان» فإذا-اختلفا في «المنفعة فيجبه أن.نكؤن القول للمالك وله الأجر“. 


وقد رة على هذا الاستدلال(): 

أنه لا خلاف في أن المتصرف قد استهلك المنافع إما بعارية وإما بإجارة» ومن لأعى 
ثبوت عوض على غيره في استهلاك منافعه لا بد من بينة على ذلك. 

وأما استهلاك العين» فالمسألة مختلفة» حيث أنهما متفقان على أن العين كانت ملكا لربها 
دون مستهلکها. 

- واستدلوا بأن الظاهر يقتضي الاعتماد على قوله في الإذن» فكذلك في صفته'. 


المرجع السابق. 
الماوردي»› الحاوي )۰۷ ۲۲ .)١‏ 


الماوردي»› الحاوي (۷» c(۲‏ السيوطي› الأشباه والنظائر ص۸٦۰‏ البهوتي› کشاف القناع “٤(‏ ۲^(. 


الماوردي»› الحاوي (۷» ۲ 


)1( 
)2( 
)3( 
(4) قد سبق بیانه. 
)5( 
)6( 


°۹ 


۳- ولأن الأصل عدم التبر ع" . 

إلا أن أصحاب هذا القول اختلفوا في مقدار الأجرة. 

فعند المالكية(': 

إن اتعى أجرة تشبه فله» وإلا أجرة المتل»ء ثم إن القول للمالك ما لم يكن متله يأنف من 
أخذ أجرة على مثل ذلك الشيء وإلا فالقول للمستعير بيمينهء فإن نكل غرم. 

وعند الشافعية(): 

إن حلف المالك على نفي الإعارةء ولم يتعرض لإثبات الأجرة؛ لأنه مع فيها فيستحق 
أقل الأمرين من أجرة المثل والمسمى. 


وأما إن حلف وتعرض لإثبات الأجرة مع نفي الإعارة ففي ذلك ثلاثة أوجه: 


الإجارة واختلفا في قدرها وجب أجر المثل» فمع الاختلاف في أصله أولى. 


- يستحق اللمسمى وهو قول-عند؛ الأحنابلة؛ لأنه وجب يقول المالك ويمينه فوجب ما 
حلف عليه كالأصل. 


وعند الشافعية' إن نكل المالك عن اليمين لم يحلف الراكب؛ لأنه لا يدعي حقا على 
المالك وإنما يذعي الإعارة وليست لازمة. 


(1) السيوطي» الأشباه والنظائر ص1۸. 

.)٠١۸ »٦( القرافي» الذخيرة‎ (2) 

(3) الصاوي» بلغة السالك (۳ء )۳١۷‏ (عند المالكية قد يكون القضاء بالأشبه من قول الخصمين»› 
الاستحسان بأن تكون الحادثة مترددة بين أصلين»ء وأحد الأصلين أقوى بها شبها وأقرب» والأصل 
الآخر أبعد إلا مع القياس البعيد الظاهر أو عرف جار وضرب من المصلحة أو خوف مفسدة أو 
ضرب من الضرب والغدر فيعدل عن القياس على الأصل القريب إلى القياس على ذلك الأصل البعيد 
وهذا من جنس وجوه الاعتبار وأتم طريقة للقائسين» انظر ابن فرحون» تبصرة الحكام ٥۸ »١(‏ وما 
بعدها). 

النووي» روضة الطالبين ٠٤١ »٤(‏ وما بعدها). 

البهوتي» كشاف القناع .)۸١ »٤(‏ 

ابن قدامة» المغني .)٠۷١ »٥(‏ 


وأما إن هلكت العين: 

فعند الحنفية' القول قول الراكب ولا ضمان عليه. 

وأما الشافعية' و الحنابلة(: 

فإن اختلفا قبل مضي مدة لمثلها أجرة فالقول قول المالك؛ لأنه اتعى الإجارة» فهو 
معترف للراكب ببراءة ذمته من ضمانها فيقبل إقراره على نفسه. 

فإذا حلف المالك استحق القيمةء والقول في قدرها قول الراكب مع يمينه؛ لأنه ينكر 
الزيادة المختلف فيها والأصل عدمها. 

ولا ينظر إلى إقرار الراكب بالعارية؛ لأن المالك رد قوله بإقراره بالإجارة فبطل 
إقراره. 

وأما إن اختلفا بعد مضي مدة لمثلها أجر: 

إن كان الأجر بقدر قيمة العين أو كان ما يذعيه المالك منهما أقل ممايعترف به 
الراكب» فالقول قول امالك بغي يمينا ء-أإذ لا قائدةفن,.اليمين على إشيء يعترف له به الراكب»ء 
ويحتمل أنه لا يأخذه إلا بيمين؛ لأنة يذعي شيا لاإينصدق فيه» وبأترف له الراكب بما لا يذعيه 
فیحلف على ما يذعیه؛ 

وأما إن كانت الأجرة أكتر من قيمتها فالقول قول المالك. 

والصحيح أن هذه الحالة نادرة الوقوع في وقتنا الحالي إن لم تكن معدومة» فلا يمكن أن 
تكون أجرة النقل أو الركوب أعلى من قيمة وسيلة النقل؛ لأنه مهما ارتفع مقدار الأجر لا يصل 
إلى سعر الوسيلة نفسها وحتى لو وجد مثل ذلك فلا يمكن أن يدعي أحد إعارة مثلها؛ لأنها لا 
تصدق عرفاً. 


الشيخ نظام وجماعة من علماء الهندء الفتاوي الهندية (٤ء .)٤١١‏ 
النووي» روضة الطالبين .)٤٤١ ›٤(‏ 

ابن قدامة» المغني »٥(‏ ۳۷۲)» البهوتي» كشاف القناع .)۸١ »٤(‏ 
المصدر نفسه »٤(‏ ۸۲). 


1١ 
المبحث الثاني‎ 


الاختلاف في صحة العقد وفساده 


قد يتفق المتعاقدان على وجود تعاقد بينهماء إلا أنهما قد يختلفان في صحته»ء فيدعي 


أحدهما فساده بينما يذعي الآخر أنه صحيح ويطالب بتنفيذه. 


وقبل بيان الحكم لا بد من بيان معنى الصحة والفساد. 


المطلب الأول 
تعريف الصحة والفساد 

في اللغة: 

وتعني أيضا اليراءة من كل عيب وريب'. 

أما الفساد : فهر=نفيضح-الصسلاح: 

والمفسدة خلاف المصلحة» يقال هذا الأمر مفسدة لكذا أي فيه فساد". 
أما أصولياً: 

الصحة: عبارة عن كون الفعل مسقطا للقضاء في العبادات أو سببا لترتب ثمراته 
المطلوبة منه شرعا في المعاملات(. 

فصحة العقد: عبارة عن وصف إن وجد ترتب الأثر من العقدء على أن يوافق الشرع» 


أي بأن يستجمع العقد أركانه وشروطه. 


1 
2 
3 
4 


ابن منظور»› لسان العرب» م۷ ص۲۸۷. 

المرجع السابق: ٠٠٠۶‏ ص١٦٠.‏ 

الجرجاني» التعريفات ص١أ٠٠.‏ 

البخاري» علاء الدين عبد العزيز بن أحمدء (۸١۳٠ه)»ء‏ كشف الأسرار عن أصول فخر الإسلام 
البزدوي» بيروت: كتاب العربي» ج١‏ ص۸١٠.‏ 

(5) العطارء» حسن العطار حاشية العطار على جمع الجوامع» بيروت: دار الكتب العلمية» ج۲ ص١١٤٠.‏ 


(1) 
(2) 
(3) 
(4) 


1۲ 


وعند الحنفية كذلك' فالعقد الصحيح هو ما كان مشروعا بأصله ووصفه»ء لكونه موصلا 


ال تفا المقصرد ف ساد اين 


ويقابل الصحة البطلان عند الجمهورء بأن لا يستتبع الشيء غايته»ء فكون البييع 


صحيحا ترتب أثره عليه» وبالتالي إباحة الانتفاع بالمبيع» وأما البيع الباطل فيؤدي إلى حرمة 
الانتفاع به» فالباطل هو ما خالف قصد الشار ع'. 


ولم يقرق جمهور الفقهاء -المالكية والشافعية والحنابلة- بين الباطل والفاسد من حيث 


القن 


وفرَق الحنفية بين الفاسد والباطل في المعاملات خلافا للجمهور» فالباطل ما لم يُشرع 


أمير بادشاه» محمد أمينء تيسير التحريرء بيروت: دار الكتب العلمية» ج۲ ص٣٣۲‏ 

الزركشي» بدر آإلدينء (۱۹۸۸). البحر المقيط:في» أضول الفقهء |(ط١).‏ الكويت: وزارة الأوقاف» 
الطبعة الأولی ۱۹۸۸م» جاص٠'".‏ 

ابن النجار» مح بن أحمد بن عبد العزيز بن على الفتوجي الحنبلئ (۱۹۹۳)ء شرح الكوكب المنير» 
الرياض» مكتبة العسكان الرياض جا ص۷ 

الشاطبي» الموافقات (۲» ۲۲۷). 

ويفرًق الحنابلة والشافعية بين الباطل والفاسد في مسائل بسبب الدليل في النكاح وغيره. الزركشي»› 
البحر المحيط »)۳٠١ »١(‏ ابن قدامةء روضة الناظر (١ء» »)٠٠١‏ الأسنوي» نهاية السول »١(‏ 
7). 

وجه التفرقة بين الفاسد والباطل عند الحنفيةء أن الباطل لا يترتب عليه أي أثر شرعي» بخلاف الفاسد» 
فإنه يترتب عليه بعض الآثار الشرعيةء كما في البيع الفاسد إذا تأَيّد بالقبض فإنه يفيذ الملك. 

وكذلك يتضَّح الفرق كما بيّنه البخاري:- 

الفاسد ما كان مشروعا في نفسه»ء فائت المعنى من وجه الملازمة ما ليس بمشروع إياه بحكم الحال مع 
تصور الانفصال في الجملة. 

والباطل ما كان فائت المعنى من كل وجه مع وجود الصورة إما لانعدام معنى التصرف كبيع الميتة 
والدم» أو لانعدام أهلية للتصرف» كبيع المجنون. 

فمنشاً البطلان خلل جوهري في أصل التصرف» في أركانه وما يتعلق بها من شروط الانعقاد» وأما 
منشأ الفساد فهو خلل في الوصف اللازم» وهو أمر خارج عن ذات التصرف ولكنه متصل به. 

فالبيع الفاسد عند الحنفية لا يترتب عليه أي أثر قبل القبض» ويجب فسخه»ء أما إذا تم القبض فتترتب 


بعض آثاره» وقد عل ذلك:- 5 


1۳ 


وأما الفاسد» هو ما کان مشروعا بأصله دون 0 


فالبيع بالخمر منهي عنه بوصفه» وهو الثمن؛ لأن الخمر مال غير متقوم» فصلح ثمنا من 


وجه دون وجه» فصار فاسدا لا باطلاً"' عند الحنفية فالخمر مال عندهم؛ لأن غير المسلمين 


يعدونه مالا ولكنه غير متقوم بالنسبة للمسلمين'. 


المطلب الثاني 
حكم الاختلاف في صحة العقد وفساده 


إذا اختلف متعاقدان» بأن اذعى أحدهما فساد العقدء وادعى الآخر صحته»ء فقد اتفق 


جمهور الفقهاء على أن الأصل تصديق مدعي الصحة بيمينه؛ لأن الظاهر في العقود الجارية 
بين المسلمين الصحة وهي الأصل في تصرفاتهء(“. 


= أن العقد الفاسإ لم يترتت عليه بذاته أثر دشرعية وإنما ترتبت آثار الملك والانتفاع ونحوهماء بناء 
على تتفيذ العقد» إفكان التنفيذ. محل رعاية الشارع نظراً إلى ,الشبهة القائمة بسبب العقد الفاسد. 

أما جمهور الفقهاء فالباطل والفاسد كلاهما بمعنى واحد» لوجود التلآإزم بين الأصل والوصف» واللازم 
له» فالتصرف والحدة كاملة_لا يتجزأوأي خالل في الوصف تسرب إلى الأصل» على أن هناك بعضا 
من المسائل فرق فيها بين الفاسد والباطل. 

أنظر :- 

السرخسي» أبو بكر محمد بن أحمد بن أبي سهل (۱۹۹۷)ء أصول السرخسي» (ط١)»‏ بيروت: دار 
المعرفة» ج٠‏ ص١٠١٠‏ البخاري» كشف الأسرار .)٠٠۸۰١(‏ 

الدريني» فتحي الدريني (١۹۹٠)ء‏ بحوث مقارنةء (ط١).‏ بيروت: مؤسسة الرسالة» ج١‏ ص٥۲۸»‏ 
زيدان» عبدالكريم» (۹۸°٠)»ء‏ الوجيز في أصول الفقه» بيروت: موؤسسة الرسالة» ص۷٦.‏ 

الزركشي» البحر المحیط (۱» .)٠٠۹‏ 

أمير بادشاه» تيسير التحرير (۲» .)۲۳١‏ 

السغناقي» حسام الدين حسين بن علي بن حجاج (٠١٠۲)ء‏ الكافي شرح البزودي» (ط١).‏ الرياض: 
مكتبة الرشيد ج۲ ص١٠۲٦‏ - .1۲١‏ 

ابن عابدين» رد المحتار .)٥۸ »٤(‏ 

حاشية ابن عابدين (۷» »)۲١۹‏ ابن جزئ؛» القوانين الفقهيةء ص۲۷۲ الشرقاوي» عبدالله بن حجازي 
بن إبراهيم» حاشية الشرقاوي» دار المعرفةء بيروت: ج٠‏ ص۷٦٠‏ البهوتي» شرح منتهى الإرادات (۲ء 
.)٦‏ 


القر افي»› الذخيرة (» ۱( 


1٤ 


حق الفسخ» وخصمه ينكر» والقول للمنكر'. 

والمالكية اشترطوا في ذلك أن لا يغلب الفساد"ء فإن غلب فكان القول قول من يدعي 
الفساد. 

وهناك قول عند الشافعية: يصدق مدعي الفساد؛ لأن الأصل عدم العقد الصحيح' إلا أن 
الأصح عندهم قول من يدعي الصحة كما يعلل الشربيني؛ لاعتضاده بتشوّف الشارع إلى 
إنبرام العقد. 

وفي رواية للحنابلة لا يؤخذ بهذه القاعدة مطلقاء أنه ينظر إلى سبب الفساد والمدعي. 

ففي المضاربة مثلا إذا إآعى المضارب أن المضاربة فاسدة؛ لأن رب المال لم يسلمه 
المالء» وإآعى رب المال الصحة وأنه سلمه المال» صدق مدعي الفساد هناء وهو المضارب؛ لأن 
الأصل عدم التسليم. 

أما لو إتعى أإجدهما أنه كان محجوراً عند العقد» وأن العقه فاسد» صذق مدعي عدم 
الحجر أي مذعي الصحة. 

وهذا الرأي فيه ,جانب من الصواب لقدرته على دراسة أسلهاب الفساد مع مراعاة القواعد 
الفقهية الأخرى. 

أما إذا اختلف المتعاقدان في الصحة والبطلان عند الحنفيةء فالقول لمعي البطلانء كما 
في عقد البيع» لأن انعقاد البيع حادث» والأصل عدمه» فهو منكر لأصل العقد. 


ابن عابدین» رد المحتار (۷» .)٠١۹‏ 

محمد الأميرء الإكليل شرح مختصر خليل» مصر: مكتبة القاهرة» ص۲۸۷. 

الخطيب الشربيني» مغني المحتاج (۲ء 1۸). 

السيوطي» الأشباه والنظائر ص1۷. 

الخطيب الشربيني» مغني المحتاج (۲ء 1۸). 

ابن رجب» أبو الفرج عبد الرحمن الحنبلي» (۱۹۳۳). القواعدء (ط١).‏ مصر: مطبعة الصدق الخيريةء 
ص۱٤۳‏ . 


(7) حاشية ابن عابدین» رد المحتار (۷» »)۲٠۹‏ ابن نجيم» الأشباه والنظائر ص٣۲۳.‏ 


الفصل الثالث 


٦ 
المبحث الأول‎ 


اللفظ وأثره على العقد 


" 


دمهيد: 

يعد الرضا أساس التعاقدء لقوله تعالى: (يا أيها الذين آمنوا لا تأكلوا أموالكم بينكم 
بالباطل إلا أن تكون تجارة عن تراض منكم)('. 

إلا أن الرضا أمر نفسي لا يمكن الاطلاع عليهء وبالتالي لا يصلح لبناء أحكام عليه» 
فأقيم مقامه ما يدل عليه مما يصلح أن يكون معرفا كالتعبير بالقول» رفعا للحرج كماذكر 
القراني(. 

وعند الفقهاء تعد الصيغة هي المظهر الخارجي الذي يدل على الرضا وبذلك فالصيغة 
(ما یدل علی الرضا غر کا ٣ر۳‏ ۰)22 

وأما عند أهل|القانون يعبّر عن المظهر الخارجي الذي يدل على الرضا بالتعبير عن 
الإرادة(). 


والإرادة تق الةو ا 


-١‏ الإرادة الحقيقية: وهي الإرادة الباطنة التي لا يطلع عليها. 

- الإرادة الظاهرة: وهي التي تبرز بالتعبير أو ما يقوم مقامه كالتعاطي ونحوه. 

فالإرادة الحقيقية الخفية في النفس الإنسانية لا بد من إظهارها بأي طريقة من طرق 
الإظهار كاللفظ أو الكتابة أو الإشارة أو نحو ذلك» وإن كان اللفظ يعتبر أول أداة يعوّل عليها في 


سورة النساء: ۲۹. 

القرافي» الفروق (۲» ۱۷۷). 

حاشية الدسوقي (۳» .)٥‏ 

الدريني» السيد نشأت» (۱۹۸۲). التراضي في عقود البادلات المالية. (ط١).‏ جدة: دار الشروق للنشر› 
ض3 


)5( الزرقا المدخل الفقهي ١)‏ ۱). 


1۷ 


صيغة العقدا'» وهو ما عبّر عنه د. الدريني' بقوله: (اللفظ هو الطريق الطبيعي للتعبير» لقدمه 
وعمومه ووضوحه» ولهذا كان الأصل في التعبير عند كثير منهم). 

ورضا كل من المتعاقدين يظهر على شكل إيجاب من أحدهما وقبول من الآخر ولا 
يشترط أن يكون بالقول» بل قد يظهر بتطبيق عملي كما في عرض التاجر لبضائعه على الناس 
مع بيان أثمانها وهو ما يعتبر إيجابا صريحا من التاجر بأن يبيع هذه البضائع بالتمن الذي بيّنه» 
وغير ذلك من الطرق التي تظهر منها الإرادة لتعبّر عن رضاها بالتعاقد". 

كما أنه يشترط توفق الإيجاب والقبول بحيث يتواردان على محل واحد» وإلا فلا عقد 
بينهماء كما لو قال أحدهما بعتك داري» فيقول الآخر قبلت شراء سيارتك. 

أما لو كانت مخالفة القبول للإيجاب إلى ما فيه مصلحة للموجب» فإن العقد ينعقد مع هذه 
المخالفة؛ لأنها مخالفة في الظاهر وتوافق في الحقيقة والواقع(. 

كأن يقول البائع: بعتك سيارتي بخمسة آلاف دينارء فيقول المشتري: ‏ اشتريتها بخمسة 
آلاف ونصف الألف. 

فإن البيع ينعقطٍ بينهما بخمسة آلاف دينار»ء وأما نصف الأ التي زادها المشتري فلو 
قبلها البائع في المجلس لزمت المشتري. 

وأما لو قال الكتتثرج: تنروت جا تة ”لاف ديعا ونصف الألف» فقال البائع: 
بعتك بخمسة آلاف دينار فقط انعقد البيع بما قاله البائع» حيث أن البائع قد أبرأً المشتري من 
نصف الألف» والإبراء إسقاط يتم بالإيجاب وحده» فلا يتوقف على القبول. 


( السنهوري» عبد الرزاق» مصادر الحق» بيروت» منشورات محمد الدايةء ج۱» ص .۸٤‏ 

( الدريني»› التراضي في عقود المبادلات المالية» ص۸١۷٤‏ . 

( السنهوري»› عبد الرزاق»› (۹۳4 نظرية العقدء (ط۱)» القاهرة»:دار الكتب المصريةء جا ص۹١٣۱‏ . 
) أبو زهرة» الملكية ونظرية العقد. ص٠٠٠.‏ 


أحمد إبراهيم بك» .)۱۹٤٤(‏ مذكرة مبتدأة في بيان الالتزامات. مصر: مكتبة عبدالله وهبة» ص٥٠.‏ 


1۸ 


المطلب الأول 

اللفظ: 

اللفظ هو ما يتلفظ به الإنسان» أو في حكمه» مهملا كان أو مستعملا» وهو إحدى 
الطرق التي يعبّر بها عن إرادة المتعاقدين لإنشاء التعاقد وقبوله. 

¬١‏ صریح ۲ - كناية 

-١‏ أما الصريح: فهو اسم لكلام مكشوف المراد منه» بسبب كثرة الاستعمال حقيقة كان 

أو مجاز اء بمعنى أنه اللفظ الموضوع لمعنى لا يفهم منه غيره عند الإطلاق'. 

وحكمه ثبوت موجبه من غير حاجة إلى النيةء حيث أن الصريح يعمل بنفسهء لأن 
غلبة استعماله حصرته في معنى واحد» بحيث يتبادر إلى ذهن السامع الذي شاع قصده من 
اللفظ دون الحاجة إلى وسستسأوسةوانس اعم 

۲- وأما الكناة: فهي اسح لكلام استتر المراد منه بالاستعطال» وإن كان معناه ظاهراآ في 

اللغة» سواء كأن المراد به الحقيقة أو المجاز» فيكون ترددآً فيما أريد به» فلا بد من النية 

أو ما يقوم مقأمما من دلالة الجالء ليزول التزدد ويتعين م أريد به . 

فالكناية متعددة وغير محصورة بمعنى واحد» وعلى صاحب التعبير نفسه أن يحدد ما 
قصده» لأن صيغة التعدد فيه تؤدي إلى عدم استقرار التعامل به» فلا بد من تحديده". 


على أن مثبت الصريح من غيره هو العرفء فالصريح قد يصير كناية يفتقر إلى 
النيةء وكذلك الكناية قد يصير صريحاً مستغنياً عن النية بحسب العرف وغلبة الاستعمالء فقد 


1 
2 


(1) الجرجاني» التعريفات ص١٠١٠.‏ 

(2) 

(3) السبكي» تاج الدين عبد الوهاب ابن عبد الكالفي. 
)4( 

(5) 


المرجع السابق» (۱۹۹۱).ص۲۲» الأشباه والنظائر. (ط۱). بيروت: دار الكتب العلمية. جا ص ۸۱. 


4 الزركشي» المنثور في القواعد (۳» .)٠١۸‏ 

5 سوار» وحيد الدينء (۱۹۷۹)» التعبير عن الإرادة في الفقه الإسلامي. (ط). الجزائر: الشركة الوطنية 
للنشر ص١٠٠".‏ 

)6( الجرجاني» التعريفات ص۳٠۲.‏ 

(7) سوار» التعبير عن الإرادة» ص١١".‏ 


)8( ابن الهمامء شرح فتح القدير› “٤(‏ ). 


1۹ 


يغلب على ألسنة الناس استعمال صيغة من الصيغ في معنى واحد» فتصير صريحا لا يفتقر إلى 
نية وقرينةء وقد يحتمل اللفظ معاني عذَةٍ ولا يغلب استعماله في أحدها فيستتر المراد منه فيكون 


كنايةء ولا يترتب عليه أثره إلا مع نية أو قرينة('. 


المطلب الثاني 
الاختلاف ق اللفظ 

قد ينشاً الاختلاف بين المتعاقدين نتيجة اللفظ الذي استخدم في صيغة العقد» وذلك في 
عدة صور منها: 

-١‏ أن يكون اللفظ قد جرى على لسان أحد المتعاقدين خطأً بدون قصد منه» وكان يريد 

أن ينطق بغيره. 

۲- أو يكون قد قصد معني أجر غير.ما تبادر إلى.دهن التعاقد الثاني. 
وتفصيل ذلك كما يلبي: 

الصورة الأوللى: 

كما لو قال شخص لآخر بعت لك داري بكذاء فقال الآخر قبلت» فقال الأول أنا أخطأت 
لأني أردت أن أقول أجرت لك داري إلا أن لساني سبق بكلمة بعت لك. 

أو يريد أن يقول سبحان الله فجرى على لسانه بعت هذا منك بألف» وقبل الآخر. فقد 
اختلف الفقهاء في انعقاده على قولين: 

-١‏ ذهب المالكية والشافعية' والحنابلة/ إلى أنه لا يتعقد. 


- وذهب الحنفية إلى أنه ينعقد فاسداً. 


(1) سوار» التعبير عن الإرادة» ص١١".‏ 

)2( القرافي» الفروق ٠١١ »١(‏ وما بعدها). 

(3) الشربينيء مغني المحتاج (۲» .)١‏ 

)4( ابن قدامةء الشرح الكبير .)١ »٤(‏ 

(5) أمير بادشاه» محمد أمين محمود البخاري»ء (۹۸۳٠)ء‏ تيسير التحرير. بيروت: دار الكتب العلمية ج۲ 


ص۲۰۷ . 


تفصيل المذهب الأول: 

فقد ورد عن القرافي' بقوله: (...فمن باع وهو لا يعلم أن هذا اللفظ أو هذا التصرف 
يوجب انتقال الملك لكونه أعجميا أو طارئا على بلاد الإسلام لا يلزمه بيع...). 

فقاعدة أسباب انتقال الأملاك كالبيع والهبة وغيرهما يشترط فيها العلم والقدرة". 

وورد عن الشربيني: (...ولا بد أن يقصد بلفظ البيع معنى البيع كما في نظيره 
الطلاق» فلو لم يقصده أصلا كمن سبق لسانه إليه أو قصده لا لمعناه كمن لقن أعجميا ما لا 
یعرف مدلوله لم ينعقد). 

وورد عن ابن قدامه/ عند ذکره شروط البیع (...التراضي به وهو أن يأتیا به اختیار) 
وكأنه قصد بأن من جرى على لسانه لفظ البيع لم يأت به من اختياره وإنما بدون قصد» فيتبين 
أن الدليل الذي اعتمده الفقهاء في منع انعقاد بيع المخطئ هو فقدان شرط التراضي فيبطل البيع 

أما المذهب الجنفي: 

فقد ورد عن مير بادشاه أنه يتعف بيغ المخطئ- إلا أنه بون بيعا فاسداء فينعقد لوجود 
أصل الاختيار» ويفسد|لقواتة الرضناً-فيملك البدل بالقيض* 

تحرير محل النزاع: 

أن الرضى والاختيار هما بمعنى واحد عند جمهور الفقهاء -باستثناء الحنفية- بينما 
فرق علماء الحنفية بين الرضا والاختيار؛ فالرضا عندهم هو امتلاء الاختيار وبلوغه نهايته 


بحيث يفضي أثره إلى الظاهر من ظهور البشاشة في الوجه ونحوها". 


) القرافي» الفروق ج١‏ ص۲١٠‏ وما بعدها. 

.٠١۲ص‎ ١ج المصدر نفسه‎  ) 

( الشربيني الخطيب»› مغني المحتاج (۲» ۷( 

( ابن قدامة»› الشرح الكبير “٤(‏ ۷( 

( أمير بادشاه» تيسير التحرير. (۲» ۷( 

) البخاري» علاء الدين عبد العزيز بن أحمدء .)٠۱۹۸١(‏ كشف الأسرار عن أصول فخر الإسلام 
النبزوري. (ط۱). بیروت: دار الكتب العلميةء ج٤‏ ص ٥۳۷‏ . 


)7( البخاري»› کشف الأسرار “٤(‏ 7(. 


۷1 


وأما حقيقة الاختيار عندهم هو القصد إلى مقدور متردد بين الوجود والعدم بترجيح أحد 
جانبيه على الآخر'. 

وعند علماء الحنفية يعتبر الاختيار شرط انعقاد في المعاملات المالية كالبيع» فإن فقد 
كان العقد باطلاء وأما الرضا فهو شرط صحة» فإن فقد كان العقد فاسداً. 

أما جمهور الفقهاء -باستثناء الحنفية- فيشترط الرضا وإلا كان العقد باطلالء لذلك 
ظهر الخلاف بين جمهور الفقهاء وعلماء الحنفية في بيع المخطئ. 
الرأي الراجح: 

ما ذهب إليه جمهور الفقهاء -المالكية والشافعية والحنابلة- حيث أن المعاملات الأصل 
فيها الاستقرار» واذعاء الخطأ يفتقر إلى إثبات وبينةء فإن وجدت قرائن تبت وتدل على أن 
هناك خطأً يمكن تصديق مذعيه» وأما إن افتقر الاذعاء إلى براهين وأدلة فلا يمكن الحكم إلا 
بانعقادهاء على أن دراسة العقد من قبل القاضي تمكته من الحكم بوجود خطاً أم لا. 

الصورة الثانية: 

۲- أن يكون قد قصد معنن آخز اغير ما تبادر: إلئ ذهن المتعاقد الثاني. 

وذلك إما أن: 

أً- يكون اللفظ مما لا يحتمل المعنى الآخر. 

وهنا لا يعتد بما يذكره المتلفظ من قصده» لا في الظاهر ولا في الباطنء فالعبرة بما 
صرح به من لفظه(". 

ب- أن يكون اللفظ محتملاً للمعنى الآخر. 

كأن يقول الرجل أعطني هذا الثوب مثلاء فقال: أعطيتك» ثم يذعي الأول أنه قصد 
إعطاءه إياه وديعةء وأما الآخر فيذعي أنه قصد آخذه هبةء فالقول لمن؟ فهنا وإن كان الإعطاء 


يحتمل الهبةء لكن الوديعة أدنى وهو متيقن فصار كناية(). 


)1( التفتاز اني» سعد الدين مسعود بن عمر» شرح التلويح على التوضيح. بيروت: دار الكتب العلميية»› ج 
ص٦‏ ۱۹. 

)2( الصاوي»› بلغة السالك (۳ °( النووي»› روضة الطالبين (۳ 4۲( البهوتي»› کشاف القناع (۳» ۹( 

(3) يعقوب بن عبد الوهاب البا حسين»ء (۱۹۹۹). قاعدة الأمور بمقاصدها. الرياض: مكتبة الرشد. 
ص١٤‏ ۱. 


(4) حاشية ابن عابدين» رد المحتار (۸» .)٤٥١٤‏ 


V۲ 


وفي ذلك يقول الشيخ الزرقا': (متى احتمل اللفظ المستعمل في الإيجاب أحد عقدين» 
أحدهما أقوى وأكثر إلزاما لأحد العاقدين» والآخر أدنى» فإنه يحمل على الأدنى جريا على 
اليقين» إذ لا يسوغ إلزام أحد بالتزامات عقدية لم يتحقق قصده إلى العقد الموجب لها). 

أما أن الشيخ الزرقا ذكر متى احتمل اللفظ المستعمل في الإيجاب» فذلك لأن الإيجاب هو 
الذي يؤسس العقد وينشئه. 

وكذلك في عقد الحوالة: 

إن كان لرجل على آخر دين» فأذن لآخر في قبضه»ء ثم اختلف هو والمأذون له» فقال:- 
وكلتك في قبض ديني بلفظ التوكيل» فقال: بل أحلتني بلفظ الحوالة. 

فالقول قول مذعي المحيل مع يمينهء لأنه يدعي بقاء الحق على ما كان» وينكر انتقالهء 
والأصل في القاعدة (البينة على المدعي واليمين على من أنكر) فإن كان لأحدهما بينة حكم بهاء 
لأن اختلافهما في اللفظ وهو مما يمكن إقامة البينة عليه" . 

وأما لو أحال إرجل رجلا بالف على ياخر» بلفظ الحوالة وهم يصرح له المحيل بأنها من 
حقك» ولا بأنك نائب قي قبضها_عني» وليست من حقك بل أطلق لقظ الحوالة ثم اختلفا بعد 
القبض» فقال المحيل: إأردت الوكالة بلفظ الحوالة .لتكون نائباً في قبضها عني فهي لي في يدك 
وليست من حقك» و قال=المسحقاك-بلن=هيسحوالةدمنسحفيسولست»فانباً فيها عنك ولا وكيل لك. 

فقد اختلف الفقهاء في ذلك على قولين: 

-١‏ ذهب الحنفية وهو الأصح عند الشافعية ووجه عند الحنابلة: إلى أن القول 

للمحيل لأنه يدعي الوكالة. 


(1) الزرقاء المدخل الفقهي (١ء .)٠٠١‏ 

(2) ابابرتي» العنايةء ج۷ ص١٤۲»‏ حاشية الصاوي»ء ج٠‏ ص١١٠ء‏ حاشية الجمبل»ء ج٠‏ ص۷۷"» ابن 
قدامة» المغني ج٥‏ ص٤1.‏ 

الشيرازي» المهذب (١ء »)٤٤١‏ ابن قدامةء المغني .)٦۳ ›٥(‏ 

ابن عابدین» رد المحتار (۸» »)۱٣‏ دامادافندي» مجمع الأنهر» ج۲» ص۹٤٠.‏ 

الشيرازي» المهذب (١ء .)٤٤١‏ 

ابن قدامةء المغني .)٦۳ »٥(‏ 


A 


- وعند المالكية وهو قول آخر للشافعية ووجه تان عند الحنابلة": أن القول 

لمعي الحوالة. 

ما استدل به أصحاب القول الأول: 

-١‏ القول للمحيل؛ لأنه يذعي بقاء الحق في الذمةء والمحتال يذعي انتقال الحق من 

الذمةء والأصل بقاء الحق في الذمة(. 

- ولأن المحتال يدعي عليه الدين وهو ينكر» فالقول للمنكر» ولا يكون الإقرار من 

المحيل وإقدامه عليها إقرارا منه بأن عليه دينا للمحتال» لأن لفظ الحوالة يستعمل بمعنى 

الوكالةء كما أن فراغ الذمة هو الأصل فكان القول قوله. 

وأما ما استدل به أصحاب القول الثاني: 

أن القول قول المحتال لأن اللفظ يشهد له"ء فإن اللفظ حقيقة في الحوالة دون الوكالة» 
فيجب حمل اللفظ على ظاهره» كما لو اختلفا في دار في يد أحدهما“. 

وعند المالكية يكون_القول المُحتال بيمينه.تغليبا الجانب الهوالة بشرط أن يكون القابض 
يشبه لأن يداين المحيل)» وإلا فالقول,لرب المال:بيمينه أنه وكله. 


وإما إن كان لمحتال دائنا للمحيل؛'بأن _أحال رأجل!إروجلاةلة عليه دين على رجل له عليه 


لأحدهما. 


س 


حاشية الخرشي» ج ص۱۸١.‏ 
الشيرازي» المهذب .)٤٤١ ١(‏ 
ابن قدامةء المغني .)٦١ »٥(‏ 
الشيرازي» المهذب .)٤٤١ ١(‏ 
الزيلعي» تبين الحقائق .)۷١ »٥(‏ 

ابن الهمام» فتح القدير» ج۷ ص١٠٤۲.‏ 
الشيرازي المهذب .)٤٤١ ١(‏ 

ابن قدامةء المغني .)٦١ »٥(‏ 


حاشية الخرشي» ج٠‏ ص۸٠»‏ حاشية الدسوقي» ج۳ ص۳۲۸. 


ڍا دن خخ 


o ^d © 
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فعند الشافعية وجهان(': 

-١‏ القول قول المحتال؛ لأن اللفظ يشهد له. 

-١‏ القول قول المحيل؛ لأنه يذعي بقاء الحق في الذمةء والمحتال يذعي انتقال الحق من 

الذمة» والأصل بقاء الحق في الذمة. 

ويمكن استخلاص رأي الحنفية والمالكية من حكم المسألة السابقة. 

فالتعليل كان عند الحنفية" أن إقرار المحيل بالحوالة وإقدامه عليها لا يكون إقرارا 
بالدين؛ لأن الحوالة يستعمل في الوكالةء وأما هنا فقد ثبت أن للمحتال دين على المحيل»ء فيحمل 
اللفظ على حقيقته لوجود دين» فالقول قول المحتال بيمينه. 

وكذلك المالكية" فالقول قول المحتال بيمينه لوجود الدين وهو الارجح لما في ذلك من 
حمل اللفظ على حقيقته مع وجود ما يؤكد ذلك وهو الدين. 
الرأي الراجح: 

ما ذهب إليه أصحاب”القوك الأزّلء؛ لأن التحتال يذعي عله ديناء وثبوت الدين على 
الإنسان لا يمكن بمتلإ هذه الدلالةء بل لابدةمن' الفطع بها من جهة/اللفظ أو دلالته متل علي أو 
في ذمتي؛ لأن فراغ الذعة لايثبث- إلا بيقين(ء 

الأثر المترتب على ذلك(“: 

أن حلف المحيل ثبتت الوكالةء فإن لم يقبض المال انعزل عن الوكالة بإنكاره» فإن كان 
قد قبض المال أخذه المحيل. 

وبحسب القول الثاني إن حلف المحتال ثبتت الحوالة» وبرئ المحيل» وتبتت له مطالبة 
المحال عليه. 


وإن هلك المال في يده بعد قبضة(: 


الشيرازي› المهذب»› جا ص٦ .٤٤‏ 
دامادافندي» مجمع الآنهر» ج۲» ص۹٤٠.‏ 
حاشية الدسوقي» ج۳» ص۳۲۸. 


الشيرازي»› المهذدب (» 1( 


)1( 
)2( 
)3( 
(4) ابن الهمام» شرح فتح القدير ج۷» ص٠۲۳‏ وما بعدها. 
)5( 

(6) المصدر نفسه جا» ص٦٤٤.‏ 


Vo 


إن كان المحتال قد قبض الحق من المحال عليهء وتلف في يده» فقد برئ كل واحد منهما 
من صاحبه» ولا ضمان عليه سواء تلف بتفریطه أو غیره. 

لأنه إن تلف بتفريط وكان المحتال محقاً فقد أتثلف مالهء وإن كان مبطلاً ثبت لكل واحد 
منهما في ذمة الآخر مثل ما في ذمته له فيتقاصان عند الحنابلة(. 

وإن تلف بغير تفريط فالمحال قد قبض حقه وتلف في يده» وبرئ منه المحيل بالحوالةء 
والمحال عليه بتسلمه»ء والمحيل يقول قد تلف المال في يد وكيلي بغير تفريط فلا ضمان عليه. 
وقال الآخر بل هي وكالة بلفظ الحوالةء فالقول قول مدعي الحوالة. 

لأن الحوالة بدينه لا تحتمل الوكالةء فلم يقبل قول مذعيهاء وسواء اعترف المحيل بدين 
المحتال أو قال: لا دين لك علي؛ لأن قوله أحلتك بدينك اعتراف بدينه فلا يقبل حجده له بعد 
ذلا( . 


)1( ابن قدامة»› ١‏ لمغني (» ۳( 
)2( المصدر نفسه جه» ص11 . 


۷٦ 
المبحث الثاني‎ 


العبرة في العقود للمقاصد والمعاني لا للألفاظ والمباني 


ومعنى هذه القاعدة كما ذكر في درر الحكام: أنه لا ينظر للألفاظ التي يستعملها العاقدان 
حين العقد» وإنما ينظر إلى مقاصدهم الحقيقية من الكلام الذي يلفظ به عند العقدء لأن المقصود 
الحقيقي هو المعنى وليس اللفظء ولا الصيغة المستعملةء فالألفاظ ما هي إلا قوالب للمعانيء إلا 
أنه إذا لم يتعذر التأليف بين الألفاظ والمعاني المقصوده لا يجوز إلغاء الألفاظ'. 

كما لو قال شخص لآخر وهبتك هذا الكتاب بدينارين» فيكون هذا العقد عقد بيع عند 
الحنفية والأصح عند الشافعية". 

حتى لو كان المبيع عقارا تجري فيه أحكام الشفعة وغيرها من أحكام البيع". 

وأما الدر افع العقاصسسو الاجا سكاع سرو وو الوح التادلع لى الربا كما في بيع العينة 
فذلك ما لا تتعرض لم القاعدة. 

وأما الزركشيئ فقد أرجع هذه القاعدة إلى أربعة: 

-١‏ ما يعتبر فيه اللفظ قطعاسكلقظ النكاح وات ريج. 

- ما يعتبر فيه اللفظ في الأصح كقوله بعتك بلا ثمن فالأصح أنه ليس بيعاً. 

۳- ما يعتبر فيه المعنى قطعا. 

-٤‏ ما يعتبر فيه المعنى في الأصح كالهبة بشرط الثواب فالأصح أنه يعد بيعاً. 

ثم ذكر الزركشي الضابط لهذه القاعدة بأنه إذا تساقط اللفظ حكم بالفساد على المشهور 
كبعتك بلا ثمن» وأما إذا لم يتساقط فإما أن تكون الصيغة أشهر في مدلولها أو المعنى» فإن كانت 


(1) حيدر» درر الحكام» »١(‏ ۱۸) وما تليها. 

(2) الزركشي» المنثور (۲» ۳۷۳). 

(3) حیدر» درر الحكام (۱» .)٠۹‏ 

)4( أبو زهرة» الملكية ونظرية العقد ص ١٠ء‏ مع أن ابن القيم تطرق في شرحه لقاعدة» العبرة في العقود 
بالمقاصد والنيات» إلى نكاح التحليل وبيع العينة» من حيث أن المتكلم عليه أن يقصد الألفاظ المستخدمة 
في العقد معاينهاء والمستمع عليه أن يجعلها على تلك المعاني» فإن لم يقصد المتكلم بها معانيها أبطل 
الشارع عليه قصده» ابن القيم» اعلام الموقعين (۳ء .)٠٠١‏ 

(5) الزركشي» المنثور ج۲ ص۳۷۲ وما بعدها. 


VY 


الصيغة أشهر فالأرجح اعتبارهاء وإن لم يشتهر بل كان المعنى هو المقصود كوهبتك بكذا 
فالأصح انعقاده بيعاء وإن استوى الأمران فوجهان» والأصح اعتبار الصيغة لأنها الأصل 
والمعنى تابع لها. 

فعند الشافعية' تعتبر قاعدة الاعتبار في العقود بظواهرها أم بمعانيها يتجلى فيها أمران: 

أحدهما: أن الاعتبار بظواهرهاء حيث أن هذه الصيغ موضوعة لإفادة المعاني» بحيث 
يفهمها السامع عند إطلاقهاء فلا تترك ظواهرهاء لأن اعتبار المعنى يؤدي إلى ترك اللفظ, فألفاظ 
اللغة لا يعدل بها عما وضعت له وهكذا ألفاظ العقود» ولأن العقود تفسد باقتران شرط ففسادها 
بتغيير مقتضاها أولى. 

والأمر الثاني: أن الاعتبار بمعناها؛ لأن الأصل في الأمر الوجوب» وإذا تعذر حمله 
عليه حمل على الاستحباب» فكذا هنا: إذا تعذر حمل اللفظ على مقتضاه حمل على معناه؛ لأن 
لفظ العقد إذا أمكن حمله على وجه صحيح لا يجوز تعطيلهء فتارة يرجحون اعتبار اللفظء وتارة 
المعنى. 

وقد ترتب عل هذه القاعدة خلاف لدى الفقهاء في صيغ الگنايات في العقود: 

فاختلف الفقهاٍ في انعقاد العقود بالكنايات وبالرجوع إلى ألستخدام الصيغ في العقود نجد 
أن المذهب الحنفي و الفعالكي-اعتبو ود اسافعقاد=العقود-بجعضس-الكفايات» 

بخلاف المذهب الشافعي والحنبلي في بعض الروايات. 

ومن ذلك عقد النكاح: 

-١‏ فذهب الحنفية"' والمالكية إلى صحة انعقاد النكاح بلفظ الهبة مثلا إذا قرنت 

بالمهر» كأن تقول المرأة للرجل مثلاً: وهبتك نفسي على مهر قدره كذاء فيقبل الرجل. 

وذلك لأن ذكر المهر قرينة تجعل لفظ الهبة جلي الدلالة على قصد النكاح» إذ أن العبرة 
في العقود للمقاصد والمعاني لا للألفاظ والمباني(. 


(1) تقي الدين الجصني» أبو بكر بن محمد بن عبد المؤمن» .)١۹۹۷(‏ كتاب القواعد» (ط١).‏ الرياض: 
مكتبة الرشد» ج٠‏ ص١۸١٤‏ وما بعدها. 

(2) ابن عابدين» رد المحتار .)٦۹ »٤(‏ 

.)٠۳۷ »٤( حاشية الخرشي‎ )3( 


(4) الزرقاء المدخل الفقهي .)٠٠١ ١(‏ 


VA 


فالألفاظ التي ينعقد بها النكاح عند الحنفية نوعان صريح وكناية. 

فالصريح لفظ النكاح والتزويج عرفا وشرعاء وكناية ثلاثة أنواع: 

التمليك والهبة والصدقة وغيرهاء وهذه الألفاظ ينعقد بها النكاح. 

أما الإحلال والإباحة والتمتع والشركة والإعارة والخلع والإقالة والإجازة بالرأي 
والرضى والكتابة والولاء والإيداع» فلا ينعقد النكاح بهذه الألفاظ. 

ما اختلفوا فيه كلفظي البيع والشراء. 

حتى أن الحنفية من ذكر بأن النكاح ينعقد بكل لفظ شرع لتمليك العين بغير نية إذا ذكر 
معه المهر كالبيع والهبة والصدقةء وإن لم يذكر المهر ينعقد بالنية. 

وأما المالكية' فينعقد بكل لفظ يقتضي التأبيد بدون التوقيت» فلا يشترط دلالة الصيغة 
على التأبيد بل أن لا يدل على التوقيت» فينعقد بملكت وبعت ووهبت إن ذكر مهراً. 

وقد استدلوا على ذلك(): 

.٠()نأرقلا بقوله صلل الله عله وتسلم-(ملكناكها با نعك من‎ -١ 

فالنبي صلى الله عليه سلح استخت 'لفظ التمليك في" عقد الناح. 

۲- وذهب الشاقعية والحنابلة إلى أنه-لا ينعفد التكاإح إلا بلفظي التزويج أو 

الإنكاح أو ما اشتق منهما. 

واستدلوا على ذلك بما يلي: 

-١‏ ما ورد عن النبي صلى الله عليه وسلم قوله: (اتقوا الله في النساء فإنكم أخذتموهن 

بأمانة اللهء واستحللتم فروجهن بكلمة الله). 


(1) العيني» البناية جه ص٠.‏ 

(2) العيني» البناية ج٠‏ ص٠.‏ 

(3) فقط في الهبة يشترط ذكر المهر»ء الحطاب» مواهب الجليل ج٠‏ ص٠٠٠.‏ 
)4( المرجع السابق. 

(3. افج م رج ا(2 

(EET ERNE 

(7) ابن قدامةء المغني (۷» .)٤١۹‏ 


۷۹ 


وجه الدلالة: 

كلمة الله هي التزويج والإنكاح» فإنه لم يذكر في القرآن الكريم سواهماءفوجب الوقوف 
معهما تعبداً واحتياطا لأن النكاح ينزع إلى العبادات لورود الندب فيه»ء والأذكار في العبادات 
تتلقى من الشرع» والشرع إنما ورد بلفظ التزويج والإنكاح. 

- قوله تعالى: (وامرأة مؤمنة إن وهبت نفسها للنبي إن أراد أن يستنكحها خالصة لك 

من دون المؤمنين)('. 
وجه الدلالة: 

أنه ذكر ذلك خالصا لرسول الله صلى الله عليه وسلمء ولأنه لفظ ينعقد به غير النكاح 
فلم ينعقد به النكاح كلفظ الإجارة والإباحة والإحلال. 

۳- لأن الشهادة شرط في النكاح» والكناية إنما تعلم بالنية ولا يمكن الشهادة على النيية 

لعدم إطلاعهم عليها فيجب أن لا ينعقد". 

وقد رذ الشافعإية والحتابلة- على الحديث الذي اتدل به الحفية والمالكية بما يلي: 

أن الخبر قد روي زوجتكها وأنگحتكهًا وزوخنأكها من طرق صحيحةء والقصة 
واحدةء فإما أن يكون لفظ (ملكتكها) وهم من الراوي أو أن”الز اي رواه بالمعنى ظنا منه 
ترادفهماء فلا تكون حجة» وإن كان النبي صلى الله عليه وسلم جمع بين الألفاظ فلا حجة لهم فيه 
لأن النكاح انعقد بأحدها والباقي فضله. 

وقد رد الحنفية على ما استدل به الشافعية والحنابلة: 

أنه لا بد من فهم الشهود المرادء فإن حكم السامع بأن المتكلم أراد من اللفظ ما لم يوضع 
له لا بد له من قرينة على إرادته ذلك» فإن لم تكن» فلا بد من إعلام الشهود بمراده» فالظاهر أنه 
لا بد مع النية من إعلام الشهود". 


(1) سورة الأحزاب: .٠‏ 

) ( ابن قد امة»› المغني (۷» ۹( 

) ( الشربيني»› مغني المحتاج (۳ 4١‏ ابن قدامة»› المغني (۷» ۹( 
)4( صحیح البخاري»› ص۸٤‏ ۹. 

) ( الشربيني» مغني المحتاج (۳ ۰ 

) ( ابن قدامة» المغني (۷» ۹( 

(7) 


ابن عابدین: رد المحتار “٤(‏ ۹( 


الرأي الراجح: 

أنه إن أتى بمعنى النكاح» ودلت القرائن على ذلك» فينعقد النكاح» لأن العبرة في العقود 
للمعاني دون الألفاظ فالقرائن تظهر المراد من اللفظ وبالتالي يفهم الشهود المراد من ذلك أنه 
نکاح وتزویج. 

فإن استخدام لفظ مع قرينة تدل عرفا على الزواج لا إشكال فيه طالما أنه لم يحدث 

ومن أهم المسائل التي تطرقت إليها هذه القاعدة مسألة بيع الوفاء: 

وبيع الوفاء هو: البيع بشرط أن البائع متى رد الثمن يرد المشتري المبيع إليه'. 


ووجه تسميته لأن فيه عهداً بالوفاء من المشتري بأن يرد المبيع على البائع حين رد 


وقد اختلف الفقهاء في حكم بيع الوفاء إلى قولين: 

-١‏ ذهب المالكية"" الحنابلة و المتقدمو من" الحنفية إالشافعية إلى أن بيع الوفاء 
فأاسد. 

۲- وذهب بعنل. النتأخرين من الحنفية والشافعية إلى أنه جائز. 

مما استدل أصحاب القول الأول: 

-١‏ أن مقصودهما (البائع والمشتري) إنما هو الاحتيال للرباء وذلك بإعطاء المال إلى 
أجل بحيث تكون منفعة المبيع هي الربح. 

۲- أنه مخالف للنهي عن بيع وشرط/. 


أما ما استدل به أصحاب القول الثاني: 


س 


الموسوعة الفقهية (۷» .)٠٠١‏ 
الحطاب» مواهب الجليل »٤(‏ ۳۷۳). 


ا ین 


أبو النجاء الإقناع فى فقه الإمام أحمد (۲» .)٥۸‏ 
ډو ج ي ومام 
الزيلعي»› تبیین الحقائق (“ .(Y‏ 


ابر عابدین»› د المحتا ¥ .(fYo‏ 
چن ين“ ر ر 


E 


س ا لل لل لل لل لل لل للل 
سا سا ا O‏ حا احا 0J‏ کہ لے ت 


باعلوى» عبد الرحمن بن محمد بن حسين بن عمر» بغية المسترشدين» دار المعرفة»ء بيروت: ص٣١١٠.‏ 


أبو النجاء الإقناع (۲» .)٥۸‏ 


حاشية ابن عابدین (۷» °<(« الشربيني»› مغني المحتاج (۲» (١‏ 


O00 dQ 


۸۱ 


-١‏ أنه جائز لحاجة الناس إليه ولتعاملهم فيه اء وأن القواعد قد تترك بالتعامل كما في 

عقد الاستصناع". 

تكييف بيع الوفاء: إن من قالوا بجواز عقد الوفاء اختلفوا في تكييفه: 

ومرد الخلاف بين الفقهاء هل بيع الوفاء يعد بيعا أو رهنا؟ على قولين: 

-١‏ إن بيع الوفاء يعد بيعاً. 

فالعقد الذي جرى بينهما إن كان بلفظ البيع لا يكون رهن). 

۲- ومنهم من اعتبره رهناء لأنه لما شرط عليه استرداده عند سداد دینه تی بمعنی 

الرهن»ء لأنه هو الذي يؤّخذ عند قضاء الدين» والعبرة في العقود للمعاني دون الألفاظ. 

وإن كان في البيع غلة» هل هي للمشتري أم للبائع؟“. 

ويرجع الخلاف إلى ما ذكر سابقا من تكييف عقد بيع الوفاء: 

فمن رأى أنه بيع: قال: لا يرد الغلة. 

حيث الغلة فيم للمشتري بالضمان ٤‏ فجعله بَيْعاو آنه ضامن أو الغلة له. 

ومن رأى أنه رهن قال: يرد الغلة وإنه في ضما البائع قلي كل بيع» ونقص يطرأ عليه 
من غير سبب المشتري» ”وما "كان من سبب”المشتري فهو صامْن له» وحكمه حكم الرهن. وقد 
رجح المالكية أن الغلة للمشتري. 
مستثنيات هذه القاعدة(): 

- لو باع شخص شيئًا لآخر مع نفي الثمن -أي بعتك هذه السلعة بدون تمن- فيكون 

البيع باطلاً ولا يعتبر هبة. 


(1) باعلوى» بغية المسترشدين ص۳١٠.‏ 
(2) الزيلعي» تبيين الحقائق .)٠۳۷ »٦(‏ 
(2) الزيلعي» تبيين الحقائقء »)۲١۷ »٦(‏ الحطاب» مواهب الجليل .)٠۷۳ »٤(‏ 
)4( الفتاوي الهندية (۳» .)٠٠۹‏ 
(5) الحطاب» مواهب الجليل .)١۷۳ »٤(‏ 

(6) المرجع السابق. 

(7) علي حيدر؛ درر الحكام شرح مجة الاحكام (۱» .)1١‏ 


A۲ 


- كذلك لو آجر شخص آخر سيارة بدون أجرة» تصبح الإجارة فاسدة ولا تكون 
عارية؛ لأن الإجارة تفيد بيع المنفعة بعوض» والعارية تفيد عدم العوض» وبما أن بين 


معنى اللفظين تضادا فلا يجوز استعارة لفظ الإجارة في العارية. 


AT 


الفصل الرابع 
الاختلاف في محل العقد 


A٤ 
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دمهید: 

شرع الله عز وجل المعاملات لما فيها من تحقيق المصالح التي ترفع الضيق والحرج 
عن الناس'ء فالإنسان بحاجة إلى من يتبادل معه المنفعة سواء كان ذلك عن طريق البيع أو 
لقنا أن االاجارة و غير داك . 

وبالتعاقد يتم تبادل المصالح» فيحصل المتعاقد على ما أراد التعاقد من أجله» أي يحصل 
على المعقود عليه» وهو ما يُسمى بمحل العقد. 
المقصود بمحل العف : 

مصطلح (محل العقد) مركب من كلمتين؛ محل وعقد. 

أما كلمة محل فتعني في اللغة: 

امكل تقض النرقكل: 

والحلّة: قوم نزهويك. 

وأما المحلة فهو المكان الذي تنزلون فيه(" . 

بمعنى أن المرإتحل يدل على التنقل» وأما المحل فيدل على|الاستقرار. 
أما في الاصطلاح: 

محل العقد: هو ما يثبت فيه أثر العقد وحكمه(). 

فكلمة يثبت تبين وجه الربط بين المعنى اللغوي والمعنى الاصطلاحي» وكأن في تعاقده 
على أمر ما يصبح مستقراً عنده مما يحقق له الانتفاع به. 


فالارتباط المعتبر شرعا يترك أثره في المعقود عليهء فينقله من حال إلى حال أخرى 


)1( الدريني» د. فتحي الدريني» .)۱۹۹١(‏ النظريات الفقهية. (ط؟). دمشق: من مطبوعات جامعة 
دمشق» ص۱۸۱ . 

)2( الجرجاني» علي الجرجاني» حكمة التشريع» ص۷١٠.‏ 

(3) الصاحب بن عبادء .)۱۹۹٤(‏ معجم المحيط في اللغة. (ط١).‏ عالم الكتب» ج۲ ص٠٤٠".‏ 

)4( الزرقاء مصطفى الزرقاء المدخل الفقهي ج١‏ ص٤٠".‏ 


Ao 


ففي عقد البيع مثلاء ينتقل المبيع من ملكية البائع إلى ملكية المشتري» وبذلك تحول 
المبيع نفسه من حال إلى حال أخرى'. 

ويختلف المحل باختلاف العقودء فقد يكون(': 

أ- عينا مالية: كالمبيع في عقد البيع والمرهون في عقد الرهن. 

ب- أو عملا من الأعمال: كعمل الأجير في الإجارة» وعمل الوكيل في الوكالة. 

ج- منفعة شيء معين: كمنفعة المأجور في عقد الإجارة. 

د- أو غير ذلك كما في عقد النكاح والكفالة ونحوهما. 

وتبعا لاختلاف محل العقد تنوعت أسماء العقودء ويمكن تقسيم العقود إلى: 
-١‏ عقود المعاوضات: 

وهي التي تقوم على أساس إنشاء وجائب متقابلة بين العاقدين» يأخذ فيهماكل من 
الطرفين شيئا ويعطي في مقابله شيا . 

وذلك كالبيع والإجارة وغيرهما. 
۲- عقود التبرعات: 

وهي التي تقر مس علرح استاس المفحة أو المعو نة« مرن-أحه-الطوفين للآخر . 

وذلك كالهبة والإعارة). 
۳- عقود الشركات: 

وهي التي يكون المقصود منها الاشتراك في نماء المال أو ما يخرج من العمل. وذلك 
مل وة لر كة داو اها و امز ار عة و الاق 
>٤‏ - عقود التوثيقات والتأمينات (الضمانات): 


وهي التي يقصد بها ضمان الديون لأصحابهاء وتأمين الدائن على دينه من قبل المدين. 


)1( الدريني» النظريات الفقهية ص٠٠۲‏ وما بعدها. 
(2) الموسوعة الفقهية (۳۰» .)۲١١‏ 

)3( الزرقاء المدخل الفقهي العام .)٥۷۸ »١(‏ 

(4) المرجع السابق. 

(5) 


الفقي» محمد علي» .)٠٠٠۲(‏ فقه المعاملات» الرياش: دار المريخ» الرياض» ص۳١٠.‏ 


۸٦ 
ومن هذا النوع الكفالةء والحوالة والرهن» فإن الدائن بهذه العقود يؤكد حقه في استرداد‎ 
دینه» ویبعد عنه احتمال خطر الضیاع('.‎ 


وهناك تقسيمات أخرى ذكرها العلماء في كتبهم» إلا أنه سيتم تناول الموضوع بحسب 
هذا التقسيم لما له من صلة بالبحث. 


)1( المرجع السابق. 


AV 
المبحث الأول‎ 


من أحكام اختلاف المتعاقدين في محل العقد في عقود المعاوضات 


بعد أن تم بيان معنى عقود المعاوضات لا بد من التعرض لأحكام الاختلاف في محلهاء 
ومن عقود المعاوضات عقد البيع» وعقد الإجارة. 


المطلب الأول 
اختلاف المتعاقدين في محل عفد البيع 

قبل بيان أحكام اختلاف المتعاقدين في محل البيع» لا بد من تحديد المعقود عليه في عقد 
البيع. 

-١‏ الثمن. 

۲- المبيع. 

فمحل عقد البيع هو ما يتعلق به أثره ومقتضاه وهو الملك» وهو ما يتعلق بالمبيع والتمن 
ليتم التبادل. 
الفرع الأول: الاختلاف في الثمن: 

قد يختلف المتعاقدان في عقد البيع على الثمن» بأن يذعي البائع زيادة في الثمن ينكرها 
المشتري» أو في جنس الثمن أو وصفه ونحو ذلك. 
والمقصود بالثمن: 

في اللغة: بأنه ما يُستحق به الشيء» والثمن ثمن البيع. 


0 


قال تعالى: (وشروه بثمن بخس دراهم)/'ء لأن الدراهم ثمن أبدآء وتمن كل شيء قيمته. 


ر 
س 
س 


ابن منظور› لسان العرب»› ۲٢‏ ص٤۱۲‏ . 


سورة يوسف: ۰ 


سر 
N‏ 
س 


A۸ 


وأما في الاصطلاح: 

فهو ما يكون بدلا للمبيع ويتعيّن في الذمة'. 

وهناك كلمة قيمة وهي تحمل في اللغة معنى إضافيا عن الثمن يتمثل في مدى جدوى 
الشيء أو الرغبة فيه" . 

وأما في الاصطلاح فالقيمة عبارة عن ثمن المثل» كما أن الثمن المتراضى عليه قد 
يساوي القيمة أو يزيد عنها أو ينقص). 

على أن تحديد المقصود بالثمن لتمييزه عن المبيع من القضايا الاصطلاحية التي ظهر 
فيها اختلاف بين فقهاء الحنفية. 

فعند فقهاء الحنفية ما عدا زفر- المبيع والثمن من الأسماء المتباينة الواقعة على 
معان مختلفة. 

فالمبيع عندهم اسم لما يتعيّن بالتعيين» وأما الثمن ما لا يتعيّن بالتعيين» إلا أنه قد يتغيّر 
هذا الفرق بعارض بأزم يكون-هالاءيحتمل:التعيين تمبيعا كالمسلم في» وما يحتمله تمنا كرأس مال 
السلم إذا كان عينا. 

وأما المالكية ا فعلىتَمًا جرأئ عليه العرف! 

والأصح عند الشافعية إن كان العوضان نقدين أو عرضين» فالثمن ما التصقت به باء 
الثمينةء ويقرب من هذا رأي الحنابلة. 

وقد ترتب على هذا: 

الاختلاف مسألة في هل تتعيّن النقود في عقود المعاوضات أم لا؟ 

بمعنى أنه لو قال أحدهما للآخر بعت منك هذا الثوب بهذه الدراهم أو بهذه الدنانير تم 
تلفت تلك الدراهم قبل القبض» فهل يبطل العقد أم لا؟ 


.)٠١ »٠١( الموسوعة الفقهية‎ (1) 

(2) نجيب اسكندر. .)۲٠١٠(‏ معجم المعاني للترادف والمتوارد. (ط١).‏ دار الآفاق العربية» ص١٥٠٠.‏ 
(3) السيوطي» الأشباهء ص٠٠".‏ 

(4) الكاساني» بدائع الصنائع .)۲١۳ »٥(‏ 

(5) الحطاب» مواهب الجليل» ج٤‏ ص۹١٤.‏ 

ا ای 

)7( الرحيباني» مطالب أولي النهى» ج٠‏ ص .۸°٥‏ 


۸۹ 


اختلف الفقهاء في ذلك: 
فقد ذهب الحنفية ما عدا زفر- والمشهور عند المالكية"' ورواية عن أحمد" إلى أن 
النقود لا تتعيّن بالتعيين في المعاوضات باستتناء عقد الصرف فتتعين الدراهم والدنانير بالتعيين 
فيه لاشتراط القبض في المجلس. 
وبالتالي لو هلكت قبل القبض لا يبطل العقد. 
وأما الشافعية وزفر من الحنفية“ وقول لابن القاسم من المالكية فذهبوا إلى أنها 
تتعيّن في عقود المعاوضات» ولو هلكت قبل القبض انفسخ العقد عندهم. 
وقد استدل كل فريق بعدة أدلة. 
ذکر الأدلة ومناقشتها: 
استدل الفريق الأول بأدلة تدل بظاهرها على أن النقود لا تتعيّن في عقود المعاوضات. 
أدلة القول الأول: 
-١‏ أن الثمنإ اسم لما في-الذمةء وبالتالي لم يكن محتملا للتعيين بالإشارة» فلم يصح 
التعيين حقيقة قي حق استحقاق العين» فجعل كناية عن بيان الجنس المشار إليه ونوعه 
وصفته وقدرط حرا اقصضرف اللحاقل قدت الرمكان “ 
- أن التعيين غير مفيد» لأن كل عوض يطلب من المعين في المعاوضات يمكن 
استيفاؤه من متله»ء فلم يكن التعيين في حق الستحقاق العين مفيداً فيلغى في حقه»ء ويعتبر 
في بيان حق الجنس والنوع والصفة والقدرء لأن التعيين في حقه مفيد. 


(1) ابن عابدین» رد المحتار (۷» ۲۸۳). 

)2( الباجي» أبو الوليد سليمان الباجي. .)٠۹۸۳(‏ المنتقى شرح موطأ الإمام مالك» (ط۳)ء بيروت: دار 
الكتب العلمية ج٤‏ ص۸٦۲.‏ 

(3) ابن قدامةء المغني» .)٠١١ »٤(‏ 

.)۲٤١ »٩( لالنووي» المجموع»‎ )4( 

(5) الكاساني» بدائع الصنائع »٠(‏ ١١۲)ء‏ عبد الوهاب» الأشراف (۲ء .)٠١٤‏ 

(6) عبد الوهاب» الأشراف» ج۲ ص٤٥٠.‏ 

(7) الكاساني» بدائع الصنائع» ج٥‏ ص۲۳۳ء الباجي» المنتقى» ج٤‏ ص۸٦۲.‏ 

(8) 


الكاساني»› بدائع الصنائع› چ ص ۲٣۲‏ . 


۹ ۰ 


-٣‏ ولأنه يجوز إطلاق الدراهم والدنانير في العقدء فلا تتعين بالتعيين فيه كالمكيال» كما 

أن المقصود من الدراهم والدنانير رواجها لا عينهاء وغير المعين يعمل عمل المعين('. 
من أدلة القول الثاني: 

-١‏ أن ثمن الشيء قيمته» وقيمة الشيء ما يقوم مقامهء ولهذا سمي قيمة لقيامه مقام 

غيره» والثمن والمتمن كل واحد منهما يقوم مقام صاحبه» فكان كل واحد منهما ثمنا 

ومبيعاء فدل على أنه لا فرق بين الثمن والمبيع في اللغةء والمبيع يحتمل التعيين بالتعيين 

فكذا الثمن» إذ هو مبيع. 

۲- ولأن الثمن عوض في عقد» فيتعين بالتعيين كسائر الأعواض. 
الرأي الراجح: 

أن المقصود في عقد البيع هوالمبيع» وهو ما يسعى المشتري للحصول عليه» ويحاول أن 
يبحث حتى يكون بمواصفات معينة عنده» وأما الثمن فما هو إلا مقابل للمبيع» فينتفع به البائع 
لشراء شيء آخر أو يلإتثمره فخ جهةا أخرّى. 

ثم إن الناظر في وقتنا. الحالي 'يرّى عدم جذورئ تعبين النقؤد» فالتداول بها أصبح أمرا 
اعتياديا وفي تعيينها إيقاع التاض فئ-حرأج» فسواء أعطاه” مئة ديار معنية ثمنا أو استبدلها بغيرها 
فالقيمة نفسها. 

فالراجح ما ذهب إليه أصحاب القول الأول لرفع الحرج عن الناس ولتيسير المعاملات. 

على أن اختلاف المتعاقدين في الثمن قد يكون في حالة وجود بيّنة أو في حالة عدمها. 
أ- في حالة وجود بينة: 

-١‏ إن كان لأحدهما بيّنةء فقد أجمع الفقهاء على وجوب القضاء له بها؛ لأنه أت 

دعواه بالحجة. 

وإن كان لكل واحدٍ منهما بينة: 


إذا وقع الاختلاف بين البائع والمشتري في قدر الثمن» بأن يذعي أحدهما زيادة في الثمن 


) الكاساني» بدائع الصنائع »٥(‏ ۲۳۳). 
( الشيرازي»› المهذب (» .(or‏ 
( الطرابلسي»› معین الحكام ص۰۲۲۷ ابن الهمامء فتح القدير )۸ ٥‏ ). 


۹۱ 


ينكرها الآخر» ولكل واحد منهما بيّنة تثبت صحة دعواه فقد تباينت آراء الفقهاء في ذلك. 

فعند فقهاء الحنفية وقول عند الشافعية"' وقول عند الحنابلة/" أن البيّنة المظهرة للزيادة 
أولى. فيقضى بينة البائع لأنه مدع للفضل ولأنها زادت على بينة المشتري. 
وقد علل الحنفية ذلك: بأن: 

البّنات شرعت للإتثبات» ولا تعارض في الزيادة حيث البينة المثبتة للأقل لا تتعرض 
للزيادةء فترجح البينة المثبتة للزيادة على البينة النافية لهاء كما أن البينة بينة من لا اتفاق على 
قوله(. 

أما عند المذاهب الأخرىء» فلم ترد المسألة خاصة في الزيادة في التمن» وإنماعن 
فار اض اليخاتا و كيفنة القشتاء: فا 

فعند المالكية تحكم بأعدل البينتين عند التعارض» وهذا في الأموال خاصة. 

وأما ما عليه مذهب الشافعية" والحنابلة" بأنهما إن أقاما بينتين ولم تؤرخا بتاريخين 
تساقطتا وكأنه لا بينة إفيتحالفان» بخلاف ما إذا أرخا بتاريخين» لا تحالف» بل يقض بمتقدمهة 
التاريخ. 

فقد ورد عن إإررافعي,(وإن؛ أقام :كل واحد منهما بينة علي مايقوله» سمعتا من حيث أن 
كل واحد منهما مدع ومدعى عليةء نم إن فلنا بالنسافط فكانة لا بيئةء وإلا توقفنا إلى ظهور 
الحال))ء وهو ما ذهب إليه المالكية ' عندما تتكافاً البينتان» فهما كمن لا بينة له. 


إلا أن الماوردي من الشافعية' ذكرأنه في تعارض البينتين في العقود قولان: 


) ابن نجيم» البحر الرائق» ج۷ ص۷۲". 
) الشيرازي» المهذب» ج۲ ص٠٠.‏ 
) المرداوي» الإنصاف» ج١١‏ ص٠٠".‏ 
) الطرابلسي» معين الحكام» ص۲۳۷٠‏ ابن نجيم» البحر الرائق» ج۷ ص ۷۲". 
5) الطرابلسي» معين الحكام» ص۲۳۷٠‏ ابن نجيم» البحر الرائق» ج۷ ص ۷۲". 
( ابن فرحون» تبصرة الحكام .)۲٤١ »١(‏ 
) زكرياء أسنى المطالب» ج۲ ص١٠٠.‏ 

) البهوتي» كشاف القناع ج۳ ص٠۲۳.‏ 

) الرافعي» العزيز ج٤‏ ص١۳۷‏ وما بعدها. 
0) المدونة الکبری (۳ء .)١۷٤۳‏ 
11) الماوردي» الحاوي .)٠۰٤ »٥(‏ 


۹۲ 


أحدهما: إسقاط البينتين والتحالف. 

والثاني: الإقراع بينهما. 

وبذلك يظهر : 

أن من الفقهاء من رأى بأن كلا منهما مدع ومدعى عليهء وبذلك فإن وجود بينة لكل 
منهما أوجد تعارضا فيمن تؤخذ بينته. 

أما الحنفية فرأوا أنه إن كان يتعلق بدعوى الزيادة في الثمن» فمن يثبت ببينته الزيادة 
تكون الحجة له» حيث لا تعارض على اعتبار أن البينات للإثبات وهو قد أثبت الزيادة. 

وبذلك فيرجح رأي الحنفية في دعوى الزيادة» حيث أن البينة أظهرت أمرآً كان من شأنه 
فض النزاع والخلاف بينهما بالقضاء لمن يثبت الزيادةء وكذلك الحال في دعوى زيادة المبيع من 
قبل المشتري والله أعلم. 
بپ - في حالة عدم وجود بينة: 

إن اختلف البابهوالمشتوي في الثمن ولم يكن لأي منهماييينة» عندها يتوجه الحاكم 
للمشتري ويعرض عليه إما أن يرَضى المشنتري بالثمّن الذي اعا البائع وإلا فسخ البيع»ء وكذلك 
قيل للبائع إما ترضى فا ادعاه المشتري من آالمبيع وإلا فش البيع. 

وسبب ذلك أن اقرا قطع”المناز عة.وأدقع الخصو مة وربا إذا علم المشتري أو البائع 
بالفسخ قد يتراجعان ويرضى أحدهما بما اذعاه الآخرء وعلى أيهما تراضيا يتم تنفيذ العقد. 

أما إن لم يتراضيا فاختلف الفقهاء في ذلك على أقوال وحالات: 

أولاً: الاختلاف في الثمن والمبيع قائم: 

ذهب الفقهاء في ذلك على ثلاثة أقوال: 

-١‏ ذهب الحنفية والشافعية ورواية عند الإمام مالك والمشهور عند الإمام أحمد“: 


(1) وكذلك الحكم في حالة اعاء المشتري زيادة في المبيع ينكرها البائع. ابن الهمام» فتح القدير (۸» 
)٦‏ الشيخ نظام» الفتاوى الهندية ٠٤(‏ ۳۷)» دامادافندي» مجمع الأنهر (۲» »)١١١‏ ابن مودود» 
الاختيار» ج۲ ص٠٠.‏ 

)2( السرخسي» المبسوط (١٠ء »)١‏ وهذا التحالف قبل القبض آما بعد القبض فكان القياس أن يكتفي 
بحلف المشتري لكنهم قالوا بالتحالف بالنص لقوله صلى الله عليه وسلم:- (إذا اختلف المتبايعان 
والسلعة قائمة بعینها تحالفا وترادا) ابن الهمام» فتح القدیر (۸» ۲۱۸ - .)١٠۹‏ 

.)٠۹۷ »٥( الماوردي» الحاوي‎ )3( 

.)"١١ »٥( القرافي» الذخيرة‎ (4) 

)5( ابن قدامةء المغني »٤(‏ ۲۸۸). 


۹۲۳ 
إلى أنهما يتحالفان ويتفاسخان. 
اوق و و و ری ن ی 
۳- اليمين على البائ» لان القول قوله مع يمينه وهو رواية عن الإمام أحمد( وذکره 
ابن رشد في المقدمات. 
ما استدل به أصحاب القول الأول: 


-١‏ قوله صلی الله عليه وسلم: (لو يُعطى الناس بدعواهم» لاذعى أناس دماء رجال 
وأموالهم» ولكن البينة على المدعي واليمين على المدعى عليه)(“. 
وجه الدلالة: 


إن كل واحد منهما مدع ومدعى عليه؛ فالبائح مدع زيادة الثمن» ومدعى عليه تملك العين 
بالأقل. 
والمشتري مد تملك _العين ۔بالاأقلىء_ و مدعي _ عليه الزيادة. 
الح : 
۲- حدیث ى هريز ة أن ا-لنبي صلى الله عليه وسلم قال: (إذا اختلف المتابيعان 
تحالفا وترادا)(. 


المرجع السابق. 

.)١ »٠۳( السرخسي» المبسوط‎ 

ابن قدامةء المغني »٤(‏ ۲۸۹). 

ابن رشد» المقدمات (۲» ۱۹۳). 

النووي» المجموع (١١ء »)٠٠۹‏ ابن الفراءء التهذيب في فقه الشافعي (۳ء »)٠٠۳‏ 

الشيرازي» المهذب »١(‏ ۳۸۷)» حاشية المنتهى/ النجدي وهي في هامش منتهى الإرادات ۲۲۸/۲ لإبن 
النجار. 

(7) ورد في تلخيص الحبير رواية (تحالفا أو ترادا) ورواية (تحالفا). 

أما رواية (تحالفا) ذكر الرافعي أنه لا ذكر لها في شيء من كتب الحديث» وإنما توجد في كتب الفقه. 
أما في رواية الترادء فرواها مالك بلاغا عن ابن مسعود بإسناد منقطع. 

ابن حجر العسقلانيء تلخيص الحبيرء (۳ء .)۸٤‏ 


٤ 


وجه الدلالة: 

أن الحديث نص صريح وواضح الدلالة في التحالف والرد. 

وأما أصحاب القول الثاني فقد عللوا قولهم: 

بأن المشتري منكر للزيادة» وبما أنه لا بينةء فإنه توجه اليمين على المشتري» ثم يكون 
القول قوله حيث لا بينة من قبل البائع لقوله صلى الله عليه وسلم: (ولكن البينة على المدعي 
واليمين على من أنكر)". 
أما دليل القول الثالث: 

عن عبد الرحمن بن محمد بن الأشعث عن أبيه عن جده» قال: اشترى الأشعث رقيقا من 
رقيق الخمس من عبدالله بعشرين ألفاء فأرسل عبدالله إليه في تمنهم» فقال: إنما أخذتهم بعشرة 
آلاف. 

فقال عبدالله: فاختر رجلا يكون بيني وبينك. قال الأشعث: أنت بيني وبين نفسك» فقال 
عبدالله: فإني سمعت رسول الله صتلى الله ”عليه وستلح يقوّل: (إذا اختلف البيعان ليس بينهما بينةء 
فهو ما يقول رب السلةء أو يتتاركان). 

وفي رواية أن قال:'(أيما بيغينتبايعافالقول ما قال“ البائ أو يترادان)(. 
وجه الدلالة: 

أن الحديث واضح الدلالة في تصديق قول البائع فقط مع يمينه» والخيار للمشتري ولا 
يحلفء فإما أن يقبل البائع أو التراد. 


0 


السرخسي» المبسوط (۳١ء .)١١‏ 

ابن قدامةء المغني .)٤١۲۸۸(‏ 

مختصر سنن أبي داود» دار الكتب العلميةء بيروت» الطبعة الأولی ۱٩٤١ه‏ - ۱١٠٣م»‏ ج» 
ص۳٤۳‏ إلا أن فيه انقطاع ذكره الزيلعي. (۱۹۹۷). في نصب الراية لأحاديث الهداية (طا) 
بيروت:- مؤسسة الريان» ج٤‏ ص١أ٠٠.‏ 

)5( الزيلعي» نصب الراية »)٠٠١ »٤(‏ ذكره فقط. 

(6) الزحيلي» وسائل الإثبات ص1۸۹. 


مناقشة الأدلة: 
مناقشة أدلة القول الأول: 

أما الحديث الذي استدلوا به وهو قوله صلى الله عليه وسلم: (لو يعطى الناس بدعواهم 
لادعى أناس دماء رجال وأموالهم ولكن اليمين على المدعى عليه)'ء فاعترض عليه بأن هذا 
الحديث عام» وحديث ابن مسعود في اختلاف البائع والمشتري والقول قول البائع مخصص 
لے . 

وأما حديث (إذا اختلف المتابيعان تحالفا وارادا). 

فقد اعترض على هذه الرواية بأن فيها انقطاعا('. 
مناقشة دليل القول الثاني: 

فقد اعترض على استدلالهم بالحديث بأنه عام» وقد ثبت دليل خاص في تحليف البائع 
واعتبار قولهء وآن البائع منكر للثمن الأقل الذي يذعيه المشتري» فيعتبر كل من البائع والمشتري 
مشا ومنگر ا ی : 
مناقشة دليل القول الثألث: 

اعترض علیه| بان حدیث ابن مښعود فيه انقط ع( 

واعترض عليه أيضا بأن هذا الرأي متفق مع القول بالتحالف ولا تعارض بينهماء وذلك 
بأن يكون القول قول البائع مع يمينه» فإن حلفا فرضي المشتري بذلك أخذ به» وإن أبى حلف 
أيضاً وفسخ بينهما»ء و لأجل الجمع بين روايات الحديث الأخرى التي جاء منها (إذا اختلمف 
المتبايعان والسلعة قائمة ولا بينة لأحدهما تحالفا)ء وكذلك لأن كل واحد منهما مدع ومدعى 
عليه فشرعت اليمين في حقهما. 


الزحيلي» وسائل الإثبات ص1۸۹. 

ابن حجر العسقلانيء تلخيص الحبير (٤ء .)۸٤‏ 

الزحيلي» وسائل الإثبات ص1۸۸. 

الزيلعي» نصب الراية .)٠٠١ »٤(‏ 

ابن حجر العسقلاني» تلخيص الحبير (۳» )۸١‏ وذكر بأنه انفرد بهذه الزيادة (والسلعة قائمة) ابن أبي 


ليلى وهو محمد بن عبد الرحمن الفقيه وهو ضعيف سيء الحفظ. 


۹٦ 


ونجد أن في التحالف جانب من العدل» حيث يحلف البائع» فإن رضي المشتري أخذ به 
وإن أبى حلف المشتري تم يفسخ البيع بينهما. خاصة وأنه لا بينةء فقد يجد البائع إنقاصاً من حقه 
إذا أت البيع» فنتوجه إليه باليمين. 
ثانياً: الاختلاف في الثمن بعد تلف المبيع: 

إن اختلف البائع والمشتري في الثمن بعد هلاك المبيعء فإن تم التعاقد على بيع حصان 
متلاء واذعى البائع أن ثمن الحصان خمسمائة دينار» واعى المشتري أن ثمنه ثلاثمائة دينار 
وكان الحصان قد نفق. 

ولكن قبل بيان حكم الاختلاف بينهما لابد من بيان أثر هلاك المحل على عقد البيع. 


هلاك المبيع في البيع الصحيح: 

إذا هلك المبيع كله قبل القبض أو تلف» بأن هلك بسبب آفة سماوية» أو بفعل صدر من 
أحد المتعاقدين -البائع أو المشتري- أو هلك بفعل أجنبي» فما أثر هلاك المبيع على عقد البيع؟ 

يختلف حكم المسألة باختلاف الحالة التي رقع فيها بأن كاي قبل القبض أو بعده» وكذلك 
يختلف الحكم باختلافا سبب اللاك "أو الثلفت: 
تفصيل المسألة: 

-١‏ هلاك المبيع كله بآفة سماوية قبل القبض: 

إن هلك المبيع كله بآفة سماوية قبل أن يقبض المشتري» فقد ذهب الحنفية والمالكية 
والشافعية إلى أن العقد ينفسخ. 

وقيد الحنابلة ذلك إن كان المبيع موزونا أو مكيلا. 


سبب تقييد الحنابلة() ذلك: 


)1( الكاساني» بدائع الصنائع» »٥(‏ ۲۳۸). 

(2) الدردير» الشرح الصغيرء (۳» »)٠٠١‏ وفيّد بالمبيع المعين لا الموصوف المتعلق بالذمةء منح الجليل» 
ج٥‏ ص۹٦۲۳.‏ 

(3) الشيرازي» المهذب» (۱» ۳۹۲). 

)4( البهوتي» كشاف القناع» (۳» »)۲٤٤١‏ ابن قدامةء الشح الكبير»› .)٠١١ »٤(‏ 

(5) المصدر نفسه. 


۹۷ 


لأنه قبل القبض» يكون المبيع من ضمان البائع» والمكيل والموزون والمعدود غير 
متعین› فکان في ضمان البائع. 

وأما غير المكيل والموزون فهو مبيع معيّن» لأنه لا يتعلق به حق توفيةء فكان من مال 
المشتري حتى لو لم يقبضه» لأن التعيين كالقبض. 

وأما المبيع بصفة أو برؤية متقدمة فهو في ضمان البائع حتى يقبضه المشتري لأنه 
يتعلق به حق توفية» فجرى مجرى المكيل والموزون. 

فظاهر مذهب الحنابلة أن المكيل والموزون لا يدخل في ضمان المشتري إلا بقبضه لأنه 

وما يحتاج إلى القبض إذا تلف قبل قبضه»ء فهو في ضمان البائع. 

وعلل الفقهاء سبب الفسخ: 

بأن التلف قبل القبض» أي أن المبيع في ضمان البائع'ء ثم أنه لو أن عقد البييع بقي 
لوجب مطالبة المشتري بالثمنء مما يترإتب جليه مطالبة االبائع بتطليم المبيع» وبما أن البائع 
عاجز عن التسليم'ء فتمتنع التطالبة أضلاء فلم يكن في بقاء البي فائدةء فكان الفسخ وبذلك فقد 
سقط الثمن عن المشترإي؛ لأن انفساخ البيع يعني ارتفاعه وكأنه لم يكن" أصلا. 

وبذلك فإن القول بالفسح لا حلاف فيه بين الففهاءء ولكن تفييد الحنابلة ذلك بالمكيل 
والموزون فيه نظر. 

فعند الحنابلةء إن المفتقر إلى القبض يكون في ضمان البائع» ولا يجوز للمشتري 
التصرف فيه إلا بعد قبضه»ء وما لا يفتقر إلى قبض في ضمان مشتريه»ء وله التصرف فيه سواء 
قدر على القبض أم لم يقدر» إلا أن يمنعه فيضمن ضمان غصب لا ضمان عقدا). 

فتقييد الحنابلة ذلك بالمكيل والموزون عائد إلى أن المكيل والموزون يكون في ضمان 
المشتري بعد قبضه»ء إلا أن القاعدة العامة عند جمهور الفقهاء أن ما كان قبل القبض من ضمان 
البائع؛ لأنه لو اشترى شخص سيارة» وقبل قبضها تلفت بآفة سماوية» فكيف يجبر المشتري على 
دفع تمنها دون الحصول على مقابل للثمن» ففي ذلك خسارة كبيرة للمشتري» فتعود المعاوضات 


1 
2 


)1( حاشية الدسوقي» (۳» »)٠٤١‏ البهوتي» كشاف القناع» (۳» .)٠٤١‏ 
(2) الشیرازي» المهذب» (۱› ۳۹۱). 

(3) الكاساني» بدائع الصنائع» »٥(‏ ۲۳۸). 

(4) شرح الزرکشي» (۱ .)٥٤١‏ 


۹۸ 


تنشئ التزامات نوعا ما متوازنى» شيء مقابل شيء. فما ذهب إلى جمهور الفقهاء هو الراجح 
والله أعلم. 
۲- هلاك المبيع كله بفعل أجنبي قبل القبض: 

وإن تلف المبيع بفعل أجنبي فقد ذهب الحنفية و المالكية و الأظهر عند الشافعية وهو 
مذهب الحنابلة إلى أن البيع لا ينفسخ. 

وفي قول الشافعية أنه ينفسخ البيع؛ لأنه فات التسليم المستحق بالعقد» فانفسخ البيع كما 
لو تلف بآفة سماوية. 
تفصيل رأي الجمهور: 

أن المبيع إن هلك بفعل أجنبي» فعليه ضمانه؛ لأنه أتلف مالا مملوكا لغيره بدون إذنه ولا 
يدله عليه» فيكون مضمونا بالمثل إن كان من ذوات الأمثالء أو بالقيمة إن لم يككن من ذوات 
الأمثال. 

وللمشتري الخيارء إن شا فسخ البيعء فيعوك:المبيتع إلى مك البائع» ويتبع الجاني 

وإن شاء المشقيي اختار البيع».وأتبع الجاني بالضمان» و إ[تبعه البائع بالثمن؛ لأن المبيع 
قد تعيّن في ضمان البائع؛ لأنه كان عينا فصار قيمةء وتعيّن المبيع في ضمان البائع يوجب 
الخيار . 

فلا ينفسخ البيع لقيام البدل مقام المبيع» فقام مقامه في القبض. 

على أن الحنابلة قيّدوا ذلك إذا كان المبيع مكيلا أو موزونا أو نحوهماء وإلا فقد هلك 
على حساب المشتري» ويتبع المتلف بالضمان. 


) ( الكاساني» بدائع الصنائع» (» ۸( 

) ( حاشية الدسوقي› (۳ 10۰(« الشرح الكبير»› “٤(‏ 1 

) ( الشيرازي› المهذب»› (» ۱(. 

)4( البهوتي»› کشاف القناع» (۳ (<٤‏ 

(6 ا 

) ( الكاساني»› بدائع الصنائع› (» ۸(« الشربيني› مغني المحتاج» (۰۲ ۷). الشيرازي»› المهمذب»› (۰ 
۹۱). 


)7( البهوتي› کشاف القناع» (۳» (<٤‏ 


۹۹ 


نجد أن العقد قد تم بيت طرفين -البائع والمشتري-؛ ثم حدث تلف خارجي مما نتج عنه 
الضمان» ولكن لمن يدفع الأجنبي قيمة المتلف؟ 

فإن اختار المشتري إمضاء البيع» ودفع الثمن للبائع» ودفع الجاني فيمة المتلف 
للمشتري» وإن اختار المشتري الفسخ» دفع الجاني قيمة المتلف للبائع. 

ففي الحالتين لا ضرر على أي منهما -البائع والمشتري-ء فالأمر سيان لهماء ولا 
خسارة تترتب على أحدهماء فكان القول بالخيار هو الراجح. والله أعلم. 
۳- هلاك المبيع كله بفعل صدر من أحد المتعاقدين: 

أ- إن هلك المبيع كله بفعل البائع قبل القبض: 

-١‏ فقد ذهب الحنفية والأصح عند الشافعية إلى أن العقد ينفسخ» ويسقط الثمن عن 

المشتري"'» وحكمه كالتلف بآفة سماوية(. 

- وذهب المالكية إلى تفصيل لأن يكون البيع على البت أو على الخيار» وبين أن يكون 

التلف عمداً أى| خطاً. 

۳- وذهب النابلة) وقول“ عند" الشافعية: 

أن المشتري بير بين الفستخ وبين إمضتاء البيع ومظالبة" المتلف بالبدل. 
تعليل رأي الحنفية والشافعية: 

أن المبيع في يد البائع مضمون بأحد الضمانين وهو الثمن» فلو هلك في يده سقط الثمن 
عن المشتري» فلا يكون مضمونا بضمان آخر» إذ المحل الواحد لا يقبل الضمانين. 

وسواء كان البيع باتا أو بشرط الخيار فالمبيع في يد البائع مضمون بالثمن في الحالتينء 


فیمنع کونه مضمونا بضمان آخر. 


) ( الكاساني»› بدائع الصنائع› (» ۸( 
) ( الشيرازي› المهذب»› (» ۱. 

) ( الكاساني»› بدائع الصنائع› (» ۸( 
)4( الشربيني»› مغني المحتاج» (۲» ۷( 
) ( البهوتي› کشاف القناع» (۳ (r‏ 

) ( الشربيني»› مغني المحتاج» (۲» ۷( 
) ( الكاساني»› بدائع الصنائع› (» ۸( 


۰ 


ثم أنه في حالة تلفه من قبل البائع لا يمكن الرجوع على البائع بالقيمة؛ لأن المبييع 
مضمون عليه بالثمن» فلا يجوز أن يكون مضمونا عليه بالقيمة بخلاف الأجنبي» فإن المبيع غير 
مضمون عليه بالثمن» فجاز أن يضمنه بالقيمة'. 
تفصيل رأي المالكية: 

فرق الماليكة بين أن يكون المبيع على البت أو على الخيارء وبين أن يكون التلف عمداً 
أو خطاً. 

فإن كان البيع على البت» فإتلاف البائع يوجب العزم للمشتري» سواء أكان الإتلاف عمداً 
أو خطاً. 

وأما إذا كان البيع على الخيارء فينظر لمن الخيار؟ 

فإن كان الخيار للبائع انفسخ البيع سواء كان الإتلاف عمدا أو خطأء وأما إذا كان الخيار 
للمشتري» فإن البائع المبيع عمدا» ضمن البائع للمشتري الأكثر من الثمن والقيمة؛ لأن للمشتري 
أن يختار الرد إن كان| الثمن أكشر أو الإمضباء إن كانت القيمة أكثرإ! 

وأما إذا كان إلاف الباتغ للمبيلع أخطأءفينفشخ, البيع(. 
تعلیل رأي الحنابلة("': 

إن المشتري يخير بين الفسخ وإمضاء البيع؛ لأنه لما فسخ المشتري عاد الملك للبائع. 

وإما إن اختار إمضاء البيعء فللمشتري مطالبة متلفه حتى لو كان البائع نفسهء فيطالبه 
بمتل المتلف إن كان متلياء وإلا بقيمته؛ لأن الإتلاف كالعيب» وقد حصل في موضع يلزم البائع 
ضمانه فكان للمشتري الخيار كالعيب في المبيع. 

هذا إذا لم يكن المبيع مكيلا أو موزونا أو نحوهما. 
وقد رد الحنابلة على تعليل الشافعية(: 

إن هذه المسألة تختلف عما لو تلف بآفة سماوية؛ لأنه لم يوجد ما يقتضي الضمان في 
ذلك» بخلاف ما لو أتلفه آدمي. فإن إتلافه يقتضي الضمان بالبدلء وحكم العقد يقتضي الضمان 


)1( 
)2( 
)3( البهوتي» كشاف القناع» (۳» »)۲٤١‏ الشرح الكبير» .)١١١ »٤(‏ 

)4( البهوتي» كشاف القناع» (۳» .)١٤١‏ 


الشيرازي»› المهذب»› »١(‏ ۱). 
حاشية الدسوقي› (۳ 0 .)١‏ 
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بالثمن» فكانت الخيرة للمشتري في التضمين بأيهما شاء. 

ونجد أن رأي الحنفية والشافعية فيه من الوجاهةء حيث أنه بإتلاف المبييع من قبيل 
البائع» سقط الثمن عن المشتري» فهنا مبيع مقابله ثمن» إتلاف المبيع يؤدي إلى إسقاط التمنء 
وكيف يضمن البائع المبيع وهو لم يسلمه للمشتري ويتحمل تبعات عدم القبض» كما لو هلك بآفة 
سماوية» فيتحمل البائع كذلك إتلاف المبيع من قبله بإسقاط الثمن عن المشتري -والله أعلم. 
ب- هلاك المبيع كله بفعل المشتري قبل القبض: 

فقد ذهب الحنفية والمالكية والأظهر عند الشافعية وهو مذهب الحنابلة(): 

إلى أنه لا ينفسخ البيع» ويستقر الثمن على المشتري» فيكون إتلافه كالقبض» إلا أنه 
تضوف فيه( . 

إلا أن الشافعية قيّدوا ذلك بأن علم المشتري أنه المبيع حالة إتلافه. 
تعليل رأي الجمهور: 

إن هلك بفعل |المشتري» لا ينفسخ البيع وعليه الْتمَنْ؛ لأنه إإالإتلاف صار قابضا كل 
المبيع» حيث لا يمكن إتلافه إلا بعد إنبات يذه" غليه وهو معتى القب» فيتقرر عليه الثمن(". 

إلا أن الحنفية إو المالكيّة قيدوا ذلك الحكم فى-حالة البيع لبا أو كان الخيار للمشتري في 
بيع الخيار؛ لأن خيار المشتري لا يمنع زوال البيع عن ملك البائع بلا خلاف» فلا يمنع صحة 
القبض وبالتالي يتقرر التمن. 

وعند الحنفية إن كان البيع بشرط الخيار للبائع» فعلى المشتري ضمان متله إن كان مما 
له متل» وإلا فقيمته؛ لأن خيار البائع يمنع زوال السلعة عن ملكه بلا خلاف» فكان المبيع على 
حكم ملك البائع» وملكه مضمون بالمثل أو القيمة. 


1 
2 


)1( الكاساني» بدائع الصنائع» »٥(‏ ۲۳۸). 

(2) حاشية الدسوقي» (۳ء .)٠٠٤‏ 

(3) الشربيني» مغني المحتاج» (۲» .)٠١‏ 

(4) البهوتي» كشاف القناع» (۳» )۲٠١‏ والتي تليها. 
(5) الشرح الكبيرء .)٠١١ »٤(‏ 

(6) الشربيني» مغني المحتاج» (۲» .)١۷‏ 

(7) الكاساني» بدائع الصنائع» »٥(‏ ۲۳۸). 

(8) 
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وأما المالكيةء فإن كان البيع بشرط الخيار للبائع ضمن المشتري الأكثر من تمنه الذي 
بيع به أو القيمة -وتعتبر يوم قبض المشتري للمبيع-'؛ لأنه من حق البائع اختيار الإمضاء إن 
كان الثمن أكثر والرد إن كانت القيمة أكثرء إلا أن يحلف المشتري أن المبيع ضاع بغير تفريط 
أو تلف بغير سببه» فيضمن الثمن إذا كانت القيمة أكثر من التمن» ولا يلتفت إلى القيمة. 

وأما إذا كان الثمن أكثر من القيمة أو مساويا لهاء فيضمن الثمن من غير يمين(. 

نجد أن القبض يعني القدرة على التصرف بالمبيع» وبما أن المشتري قد أتلف البيع» فهو 
قد تصرف فيه» أي أصبح في معنى القبض حكماء فيستقر الثمن عليه» إلا إذا كان هناك خيار 
للبائع» فعلى المشتري المتل أو القيمة» صونا لخيار البائع والله أعلم. 
حكم الاختلاف: 

إن اختلف البائع والمشتري في ثمن المبيع بعد هلاكه» بأن إذعى البائع ثمنا يزيد عن ما 
إآعاه المشتري. 
اختلف الفقهاء في لك على قولين: 

-١‏ ذهب الإمإم أبو حنيفة و أبو يوش 'والماليكة في روية لابن وهب والإمام 
أحمد: أنها إن هلكتا فالقول: قول المشتري مععيمينهء إذا-كان:الثإن ثابتا في الذمة. 

- وأما الإمام الشافعي ومحمد من الحنفية ورواية للأشهب من المالكية والإمام 
أحمد: فيتحالفان ويترادان. 
ما استدل به أصحاب القول الأول: 


-١‏ قوله صلى الله عليه وسلح: (إذا اختلف المتبايعان والسلعة قائمة بعينهاء تحافت 


() عافتة اندوقي ( :£ 0: 

(0. الوك ال( 0۹0 

(4) عبد الوهاب» الأشراف (۲» »)١۷۳١‏ ابن فرحون» تبصرة الحكام (١ء .)٠٤١‏ 
)5( ابن قدامةء الكافي (۲ء» .)١۷‏ 

)6( المطيعي» تكملة المجموع »)١١٤١ ›١١(‏ النووي» روضة الطالبين .٠٠١/۳‏ 
5 .اوي ل 

) ( القر افي»› الذخيرة «(YY »٥(‏ ابن فرحون» تبصرة الحكام ٥ »١(‏ (. 

(9) 


ابن قد امة» الكافي (۲» ¥(« ابن النجارء منتھی الإرادات (۲» *(. 


وترادا)(. 
وجه الدلالة": 

إن شرط التحالف بقاء السلعةء فإن هلكت فلا تحالف بينهما؛ لأن التحالف في حال بقاء 
السلعة كان استحساناء ففي القياس القول قول المشتري؛ لأنهما اتفقا على أصل البيع» إلا أن 
البائع اذعى زيادة في حقهء والمشتري منكر لذلك. 

ففي القياس كان القول قول المشتري مع يمينه؛ لقوله صلى الله عليه وسلم: (البينة على 
المدعي واليمين على من أنكر) إلا أن ورود الحديث الشريف (إذا اختلف المتبايعان تحالفا 
وترادا) أدى إلى ترك القياس. والأخذ بالنص (والسلعة قائمة). 

ثم إن ورود كلمة (والسلعة قائمة) على وجه الشرطء فكان شرط التحالف بقاء السلعةء 
وحال هلاك السلعة ليس في معنى حال قيام السلعة؛ لأن عند قيام السلعة يندفع الضرر عن كل 
واحد منهما بالتحالف» فينفسخ العقد ويعود إلى كل واحد منهما رأس ماله بعينه» وبعمد هلاك 
السلعة لا يحصل ذلك فالعقد بعد هلاك السلعة. لا يحتمل الفسخ '. 

ولا معنى فيه للتحالف» لأن: التحالف ييب يغبت فيه. الفسخ) فسقط بتلف المبيع(. 

ثم إن قوله صلفن, الله عليه وسلم: (ويترادان) الماد رد.العقا لا رد المقبوضء ففي حال 
قيام السلعة يمكن الترادء ما في حال تلفها لا يمكن ٠‏ لان ما يكون على ميزان التفاعل يقتضي 
وجوده من الجانبين» وأحدهما قد تلف» فلا يتحقق التراد كما في الحديث» فدلٌ على أن ذلك في 
حال قيام السلعة فقط. 

۲- ولأن هلاك العين المستحق بدلها على الضمان» يكون القول قول من تلف في يده 

ا ت ا اة ا 


س 


الزيلعي»› نصب الراية .)١ ° “٤(‏ 

السرخسي»› المبسوط (۳ ۹(. 

ابن الهمامء شرح فتح القدير )۸ -— ۷( 
عبد الوهاب» الإشراف (۲» .)٠٠١١‏ 

السرخسي»› المبسوط (۳ (. 

ابن قدامة»› الكافي (۲» (. 

السرخسي»› المبسوط› YE‏ ص۳۷ . 

عبد الوهاب» الاشراف (۲). 
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أدلة أصحاب القول الثاني: 
-١‏ قوله صلى الله عليه وسلم: (البينة على من اتعى واليمين على من أنكر)'. 
وجه الدللة: 
إن كل واحد من المتبايعين منكر ومدع» فوجب أن يتحالف. 
- قوله صلى الله عليه وسلم: (إذا اختلف البيعان فالقول قول البائع والمبتاع 
بالخيار). 
وجه الدلالة: 
أنه لم يفرّق بين بقاء السلعة وتلفهاء فيبقى التحالف سواء حال قيام السلعة أو تلفهاء 
فعلى البائع الحلف ثم يختار المبتاع الأخذ أو الترك“. 
فإن اختلفا في قيمتها وجب قيمة مثلها موصوفا بصفاتهاء وإن زادت على ما اأذعاه 
البائع» لأن الثمن سقطو سورض سالقيممة ا2ء 
-٣‏ أن القيمة إقوم مقام الغين» ولذلك سميت قيمة". 
٤‏ - لأن الاختلافتمإةاسوقع- في كرفي ة دزو والح=المطلكبيخ=المتعاقدين » لم يجعل القول قول 
معي الملك عند تلف السلعةء كما لو اختلفا فقال أحدهما بعتكها وقال الآخر وهبتنيها. 
[إلا أن هذا الدليل ليس في محلهء لأن الخلاف ليس على كيفية زوال الملك» فالكيفية 
متفق عليها بوجود عقد البيعء ولكن الخلاف في الثمن» فكان قياسا مع الفارق]. 


س 


0 


الماوردي»› الحاوي (» ۸). 


الزيلعي»› نصب الراية .)١ ۰1 “٤(‏ 


الماوردي› الحاري (» ۸). 


درا کک ی 


القرافي» الذخيرة ج٠‏ ص۳۲۲ وما بعدها. 
ابن مفلح» المبدع .)١١ »٤(‏ 

.)٠١١ »٥( القرافي» الذخيرة‎ 

عبد الوهاب» الاشراف (۲» .)٥١٤‏ 
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مناقشة الأدلة: 

وقد رد أصحاب القول الأول على أدلة القول الثاني: 

-١‏ حديث (البينة على من ادعى واليمين على من أنكر)('. 

أنه في القياس القول قول المشتري» فالبائع والمشتري اتفقا على أصل البيع » ولعى 
البائع زيادة في حقه وهو الثمن» والمشتري منكر لذلك» فالقول قوله مع يمينه لقوله صلى الله 
عليه وسلم (واليمين على من أنكر). 

ولكن ترك القياس بالسنة في حال قيام السلعة لحديث (إذا اختلف المتبايعان تحالفا 
وترادا). 

والمخصوص من القياس بالسنة لا يلحق به إلا ما كان في معناه» وحال هلاك السلعة 
ليس في معنى حال قيام السلعة. 

وبذلك في حال هلاك السلعة يكون الحكم كما كان في القياس وهو القول قول المشتري 
a‏ 

۲- وأما حدي (إذا اختلف البيعان قالقول قول الباتع والمباع بالخيار). 

إن هذا الحديث "عطلق» فكان التقييد -شرط بقاء السلغة (واللعة قائمة)» فصار هذا 
الإطلاق محمولا على ذلك التقييد. 

وقد رد أصحاب القول الثاني على أدلة القول الأول بما يلي: 

-١‏ حديث (والسلعة قائمة) يمكن الرد عليه من عدة وجوه: 

أن لفظ (والسلعة قائمة) انفرد بهذه الزيادة ابن أبي ليلى» وهو محمد بن عبد الرحمن 
الفقيه» وهو ضعيف سيء الحفظأء فلا تصح من طريق النقلء مع احتمال أن يكون ذكرها من 
التغليب» فأكثر ما يعرض النزاع حال قيام السلعة(“. 


(1) سبق تخریجه. 

)2( السرخسي» المبسوط ج۰۱۳ ص٥"»‏ ۳۸. 

(3) ذكره الزيلعي في نصب الراية )٠١١ »٤(‏ وقال عنه حديث مرسل. 
(4) ابن حجر تلخیص الحبیر (۳ء .)٣١‏ 

.)۱١١ »۱۲( المجموع‎ )5( 
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وقد رد أصحاب القول الأول على ذلك بأن للحديث طرقا يقوي بعضها بعضا فيصير 
E‏ 

۲- أما قولهم إن السلعة بعد تلفها لا تقبل الفسخ. 

فالرد عليه أنه من ابتاع عبداًء وقتل في يد البائع» فالمشتري بالخيار بين أن يفسخ 
ويسترجع الثمن أو يقيم على البيع ويأخذ من القاتل قيمة العبدء فقد جعل العقد بعد التلف يقبل 
الفسخ". 

كما أن التحالف يثبت لرفع الضرر واستدراك الظلامةء وهذا المعنى موجود بعد هلاك 
السلعة فوجب أن يثبت التحالف» فإذا تحالفا رجع بقيمته. 

وت خا کا 

أن من قال يتحالفان في كل حال ويتفاسخان على اعتبار أن كلا منهما مدع ومدعى 
عليه» وأن من رأى القول قول المشتري وذلك لأن البائع مقر للمشتري بالشراء ومذع عليه عددا 
ما في الثمن. 
إليه السلعة ائتمنه علي إذا لم.يتوثق منهء فواجب أن يكون القول قول( . 

وبذلك فإنه بعد تلت المبيع بيد المسدري» يفبل فوله في تمتهاء باعتبار أنه لايمكن 
الرجوع إلى الحالة التي كان عليها المبيع عند العقدء فلا معنى للتحالف» ثم إن المشتري قبضها 
وتلفت بيده بإذن» وبذلك فالقول قوله. 
الفرع الثاني: 
الاختلاف في المبيع: 


فقد يكون الاختلاف في قدره أو في عينه. 


(1) الزيلعيء نصب الرايةء ج٤‏ ص١٠٠.‏ 

(2) الماوردي» الحاوي »٥(‏ ۲۹۹). 

(3) الشيرازي» المهذب (۱» ۳۸۹). 

(4) ابن رشد» بداية المجتهد ج۲ ص۱۹۲ وما بعدها. 
)5( 


عبد الوهاب» الاشراف ج۲ ص٤۷٥‏ وما بعدها. 


أولً: الاختلاف في قدر المبيع: 

إذا اختلف المتابيعان في مقدار المبيع ولا بينة لأحدهماء بأن قال البائع: بعتقك هذا 
الحصان بألف» فقال المشتري: بل هو الفرس بألف دينارء أو يقول البائع: بعتك عشرين كيلو 
غرام من القمح بكذا؛ فيقول المشتري: بل تلاثين بالثمن نفسه. 

فقد اختلف الفقهاء في حكم المسألة على قولين: 

-١‏ ذهب الحنفية والمالكية والشافعية ورواية عند الحنابلة إلى أنهما يتحالفان. 

فهما قد اختلفا في أصل عوضي العقد» فيتحالفان كما لو اختلفا في الثمن. 

ولفقهاء الحنفية تفصيلات في ذلك. 

- وفي رواية أخرى عند الحنابلة أن القول قول البائع مع يمينه؛ لأن البائع ينكر 

القدر الزائدء فاختصت اليمين به كما لو اختلفا في أصل العقد» فكان القول قوله بيمينه. 

وقد رد أصحاب القول الثاني على ما تم ذكره من تشابه المسألة مع الاختلاف في الثمن 
بأن البائع منكر للبيع قي التاني» وهو االفرس ء والأضل خدمهء والبع يتعدد بتعددالمبيع» فالمدعي 
شراء عينين يدعي عقإين» أنكرًالبائع اأحدهماء بخلاف :الاختلاف في الثمن. 
وقد رد أصحاب القول. الأول على ذلك: 

بأنه لم يجعل الاختلاف في قدر المبيع كمنكر العقدء لاتفاقهما على وقوع العقدفي 
الجملةء فكان كاختلافهما في الثمن» لأنه اختلاف في أصل عوضي العقد. 
من تفصيلات المذهب الحنفي في المسألة: 

أن التحالف قبل القبض على وفاق القياس» وأما بعد القبض فعلى خلافه» وهذا غير 
محصور على مسألة الاختلاف في الثمن» بل يشمل أيضا الاختلاف في قدر المبيع» فإن 


.)١١ »٤( الفتاوى الهندية‎ )1( 

)2( حاشية الدسوقي (۳» ۱۸۸)ء حاشية الخرشي (٦ء .)١١‏ 

(3( النووي» روضة الطالبين (۳» ١١۲)ء‏ الشربينيء مغني المحتاج (۲» .)٠١‏ 

)4( ابن مفلح» الفروع .)۱١۹ »٤(‏ 

)5( ابن قدامةء الكافي (۲» ۷۷)»ء ابن مفلح» المبدع(٤» »)١١١‏ ابن النجارء منتهى الإرادات .۳٠۲/۲‏ 
(6) البهوتي» كشاف القناع (۳» .)٠۷١‏ 

(7) 


حاشية الدسوقي (۳» ۱۸۸). 


۰۸ 


المشتري يذعي قبل قبض البائع التمن» زيادة المبيع»؛ والبائع ينكره» وكذلك البائع يدعي وجوب 
تسليم الثمن بما اعترف من المبيع» والمشتري ينكره فكل منهما منكر فيحلف'. 

وأما بعد قبض البائع الثمن» فهنا البائع لا يعي على المشتري شيئاء لأن الثمن سالم له» 
ولكن بقيت دعوى المشتري في زيادة المبيع والبائع ينكره» وقد بيّن الزيلعي ذلك بقوله': (وأن 
كان الاختلاف في أحدهماء فأحدهما يعي زيادة البدل والآخر ينكره والمنكر منهما يدعي 
وجوب تسليم المبدل على صاحبه عند تسليمه البدل والآخر ينكره» فصارا مذعيين ومنكرين» 
فتقبل بينة كل واحد منهما لكونه مذعيا» ويحلف كل واحد منهما لكونه منكراًء وهذا إذا كان قبل 
قبض أحد البدلين فظاهر وهو قياس» وإن كان بعده فمخالف للقياس؛ لأن القابض منها لا يدعي 
شيئاً على صاحبه» وإنما ينكر ما اتعاه الآخرء ولكن عرفناه بالنص (...تحالفا وترادا). 
الرأي الراجح: 

أن عقد البيع قائم على التراضي» ولما أنكر البائع القدر الزائد من المبيع فهنا لا يمكن 
الاكتفاء بيمينه؛ لان فل دلك صر ر أ على المسر ي من أن ينم يق العقد على غير الصورة التي 
تم التعاقد عليها في نظره»ء فكان لبد من التحالف وذلك لعلم كليهطا المسبق من أنه بعد التحالف 
سيتم الفسخ» فإما أن بقّراضيا أو يتم الفسخ» وبذلك لا ضرر علىإأحدهما في الحالتين» فالقول 
بالتحالف أقوى في إز الةالضرر. 
ثانيا: الاختلاف في عين المبيع: 

إذا اختلف البائع والمشتري في عين المبيع» بأن قال المشتري: بعتني هذاء وقال البائع: 
بل هذاء» وأشار كلا منهما إلى مبيع مختلف ولا بينة لأحدهما. 

-١‏ ذهب الحنفية' والمالكية/ والمعتمد عن الشافعية وقول عند الحنابلة: إلى أنهما 

يتحالفان لأن كل واحد منهما يذعي عقدا ينكره الآخر» وقيّد المالكية وذلك أن كان قبل 


(1) زاده أفندي» تكملة شرح فتح القدیر(۸» .)١٠۸‏ 

(2) الزيلعي» تبيين الحقائق .)۳٤۹ »٥(‏ 

)3( السرخسي» المبسوط (١١ء »)٤٤١‏ الزيلعي» تبيين الحقائق »)١١ »١(‏ السمنانشي» روضة 
القضاة .)٠١١ »١(‏ 

(4) حاشية الخرشي» »)١١ »٦(‏ ابن فرحون»ء تبصرة الحكام .)٠٤٠١١١(‏ 

(5) الشيرازي» المهذب »١(‏ ۳۸۹). 

)6( ابن قدامةء المغني )۲۹١ »٤(‏ والتي تليهاء ابن مفلح» الفروع .)١١١ »٤(‏ 


اأقر ۰ 
۲“ وفي قول عند الحنابلة: القول فول البائع» وهو مذهب المالكية إن كان بعد 
القبض. 


-٣‏ وفي قول عند الشافعية/: لا يتحالفان(). 
وقد استدل أصحاب القول الأول بما يلي: 

-١‏ حديث ابن مسعود: (إذا اختلف المتبايعان تحالفا وترادا)(“. 
وجه الدلالة: 

أن التحالف شرع بالنص إذا وقع الاختلاف في الثمن أو المثمن إذا أمكن الفسخ بعد 
التحالف ليصل كل منهما إلى رأس ماله إذا لم يصل له ما اذعى من قبل صاحبه. 

- أن كل واحد منهما يدعي العقد في عين أخرىء» فيحلف كل واحد منهما على دعوى 

E 

واعتبر الفقهاغ أن هذه المسألة في حكمها كما في اختلاي المتعاقدين في الثمن أو في 
قدر المبيع. 
وأما تعليل القول الفاني: 

فكأن من ذهب إلى القول في حكم المسألة بقول البائع مع يمينه»ء استدل بالحديث 
الشريف: (البينة على المدعي واليمين على من أنكر). 


ا 


ابن فرحون» تبصرة الحكام (٦ »١(‏ 
الشيرازي› المهذب (١ء‏ 7۹). 
المصدر نفسه (١ء‏ ۹( 


ا دنا خط ی 


الزيلعي» تبيين الحقائق .)٠١١ »٥(‏ 

السرخسي» المبسوط (۳٠ء .)٤٤‏ 

السمناني» روضة القضاة »)٠٠١ »١(‏ حاشية الخرشي (٦ء »)١١‏ الشيرازي» المهذب »١(‏ ۳۸۹)» ابن 
قدامةء المغني .)٠٠١ »٤(‏ 
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فالمشتري يذعي شراء مبيع معيّن» والبائع ينكر ذلك» فعلى المشتري إتبات دعواه ببينةء 
وإلا فيتوجه باليمين إلى البائع ويكون القول قوله» ولأن الأصل أنه من ضمان المبتاع» فلا يزال 
في ضمانه حتى يقر له البائع بالقبض أو تقوم له البينة. 

إلا أن هناك اعتراضاً على ذلك: 

فكل من البائع والمشتري منكر ومدع» فالمشتري ينكر شراء هذه العين» وكذلك البائع 
ينكر أنه باع المشتري غير هذه العين» فلا يمكن تطبيق القاعدة المستخلصة من الحديث الشريف 
و الله أعلم-. 
تعليل القول الثالث: 

أنهما لا يتحالفان» بل يحلف البائع أنه ما باعه ما يذعيه المشتري»ء وكذلك المشتري 
يجلف أنه ما اشترى ما يذعيه البائع؛ لأنهما اختلفا في أصل العقدء فكان القول فيه قول من 
ينكر اء فأشبه ما لو اأعى أحدهما على الآخر من غير عقد". 
المناقشة والترجيح: 

حكم هذه المسالة لا يختلف عن حكم*الاختلاف” في التمن؛ الأن الثمن والمبيع المقصودان 
من العقد» فالاختلاف فيٍ,رأحدهما يؤدي إلى,التحالف حتئ-لؤ-اتفقا على الآخر» وإن كان 
الاختلاف في الثمن يعني اذعاء الزيادة من أحدهماء فإن الاختلاف في عين المبيع يعني اذعاء 
مقصود آخر لأحدهما يغاير ما أظهره المتعاقد الآخرء فكان اللجوء إلى التحالف لعلم المتعاقد بأنه 
سيتم الفسخ إن لم يسبقه التراضي بينهماء وبذلك يتم تنفيذ العقد بناء على رضاهما أو يفسخ العقد 
لفو ات المقصود من تنفيذه. 

فالراجح ما ذهب إليه أصحاب القول الأول بالتحالف؛ لأن كل واحد منهما يدعي عقداً 
ينكره الآخر -والله أعلم-. 
التحالف: 
أولاً: في حالة التحالف من الذي يبدأ باليمين: 

تظهر أهمية من الذي يبدأ باليمين في حالة النكول» فإن ابتدئ البائع بيمينه متلا ثم نكل 
)1( ابن فرحون» تبصرة الحكام .)٠٤١ »١(‏ 


)2( الشيرازي» المهذب (۱» ۳۸۹). 
(3) حاشية حلية العلماء»ء ص١"".‏ 


1۱1۱ 


المشتري ترتب على ذلك حكما يختلف عما لو بدأ المشتري باليمين»ء وذلك في حالة الاختلاف 
في الثمن. 

وقد سبق ذكر النكول وأثره. 

وفي حالة التحالف بين البائع والمشتري» فقد اختلف الفقهاء فيمن يبدأ باليمين على ثلاثة 
أقو ال : 

-١‏ في رواية للإمام أبي حنيفة وقول عند زفر من الحنفيةء والراجح عند المالكي ة0 

والصحيح عند الشافعية وهو مذهب الحنابلة(). 

إلى أنه يبدأ البائع باليمين» فيحلف على قولهء فإن شاء المشتري أخذه بما قاله البائع» 
وإلا يحلف المشتري على قوله. 

- وفي رواية ثانية للإمام أبي حنيفة وقول أبي يوسف ومحمد وقول عند المالكيةء 

والشافعية في قول": إن المشتري ييداً باليمين. 

۳- وذهب الڳافعية في قول ثالت“: 

الحاكم يتخيّر فيمن يبدأ منهماء أو يقرع بينهنماء لأنهما متاويان فكل واحد منهما مدع 
ومذعى عليه» وذلك لأن القرنعة سبيل لحسم النزاع عند التشاج وهلي رواية عن المالكية. 

وقد استدل كل قول بأدلة منها: 
أدلة أصحاب القول الأول: 


-١‏ ما رواه ابن مسعود» أن النبي صلى الله عليه وسلم قال: (إذا اختلف البيعان» فالقول 


) ( السرخسي»› المبسوط (۳ (٦‏ والتي تليها. 

) ( ابن عرفة» حاشية الدسوقي (۳ ٩۱‏ الصاوي»› بلغة السالك (۳ 1 ). 

)3( تكملة المجموع (۰۱۲ 1٥‏ الشيرازي› المهذب (١ء AY‏ (. 

) ( ابن قدامة»› المغني “٤(‏ ۸(. 

)5( السرخسي»› المبسوط )٦ »٠۳(‏ وما بعدهاء وذکر ابن الهمام في فتح القدير أن هذا القول هو 
( القر افي»› الذخيرة «(TY »٥(‏ ابن فرحون» تبصرة الحكام ٥ »١(‏ ). 

( تكملة المجموع (۰۲ < الشيرازي› المهذب .(AY »١(‏ 

( تكملة المجموع (١٠ء (1٥‏ الشربيني» مغني المحتاج (۲»› .)٦‏ 

( القر افي»› الذخيرة (» «(TY‏ المطيعي» تكملة المجموع (۰۲ ٦‏ 


0 
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ما قال البائع» والمبتاع بالخيار)'. 
وجه الدلالة: 
أن الشرع جعل القول قول البائع» وهو يقتضي الاكتفاءء وإن كان لا يكتفي بيمينه فلا 
أقل من أن يبدأ بيمينه. 
والمقصود من قوله والمبتاع بالخيار أي إن شاء أخذ المبيع بما قاله البائع وإن شاء 
حلف. 
۲- أنه يبدأ البائع لأن جانبه أقوىء» فالمبيع سيعود إليه بعد الفسخ المترتب على 
التحالف» فكان أقوى كصاحب اليد» ولأن الأصل استصحاب ملكهء والمشتري يدعي 
إخراجه بغير ما رضي به). 
۳- أنه يبدأ البائع لأن ملكه على الثمن قد تم بالعقدء وملك المشتري على المبيع لا يتم 
إلا بالقبض(. 
٤‏ - ولأن المفصود من الاستخلاف النكول»ء:وبنكول البائعمتنقطع المنازعة بنفسهاء أما 
بنكول المشتري لا تنقطخ المنازعةء ولكن يخجبر: علنى أداء ما ادعى من الثمن» واليمين 
تقطع المناز عة فيبداً بيمين من يكؤن نكوله أقرزب. إلى قظع المنازعة. 
أما أدلة أصحاب القول الثاني: 
-١‏ أن المشتري يبدأ باليمينء لأنه أظهرهما إنكارآء لأن البائع يدعي عليه زيادة في 
لن و الاضتل بر اء هة متها و الفين على لتك ©: 
إلا أن أصحاب القول الأول قد رتوا على ذلك؛ بأن كل واحد منهما منكر من وجه» 
فيتساويان في هذا الأمر» والبائع إذا نكل فهو بمذزلة نكول المشتري يحلف الآخر ويقضى له 


السرخسي» المبسوط ج١٠‏ ص٠۳‏ وما تليهاء المطيعي» تكملة المجموع (١١ء .)٠٠١‏ 

.)۳١١ »٥( القرافي» الذخيرة‎ 

الصاوي» بلغة السالك (١ء »)٠١١‏ البقاعي»ء فيض الإله المالك (١ء‏ ۸٤)ء‏ ابن قدامةء المغني »٤(‏ 
۸(. 

)5( البقاعي» فيض الإله المالك (۲ء .)٤۸‏ 

(6) السرخسي» المبسوط ج۳٠ء»‏ ص٦۳‏ وما يليها. 

(7) السرخسي» المبسوط» ج۳٠ء»‏ ص٦۳‏ وما يليها. 


1۱۳ 


فهما سواء'» فكما أنه دليل في حق المشتري فهو دليل أيضا في حق البائع. 

۲- أنه يبتدئ بالمشتري لأن أول التسليمين على المشتري» وهو تسليم الثمن وأول 

E اليمين‎ 

وكذلك لأن الثمن من جهته» وهو في جانب الثمن أقوى» ولاعتراف البائع بالعقد الناقل 
للملا( ). 

-١‏ في الابتداء بيمين المشتري فائدة النكول؛ لأنه لو بدى بيمين البائع تتأخر المطالبة 

بتسليم المبيع إلى زمان استيفاء الثمن(. 

وأما أصحاب القول الثالث فقالوا: فإن كلا منهما مدع ومدعى عليهء وبالتالي يتخيّر 
الحاكم أو يقرع بينهما. 

وقد يعترض على هذا: 

بأنه في حالة المقايضة بيع عين بعين- يمكن التخيير لأنهما متساويان»ء وأما في حالة 
إذا كان المبيع معينا وألثمن في,الذهة فيختلف :الأمو. 
سبب الاختلاف بين الفقهاء: 


هو الحديث اليف /(البيفة على 'المدعي واليمين“ غل الّعى عليه)ء وذلك لأنه يدل 
بعمومه على أن اليمين على المدعي عليه»ء والبينةعلى المتعي من غير فرق بين أن يكون 
أحدهما بائعاً والآخر مشتريا أو لا. 


وحديث ابن مسعود يدل على أن القول قول البائع مع يمينه» والبينة على المشتري من 
غير فرق بين أن يكون مدعيا أو مدعى عليه»ء فبين الحديثين عموم وخصوص من وجه» 
فيتعارضان باعتبار مادة الاتفاقء وهي حيث يكون البائع مدعيا وبذلك ينبغي الترجيح بحسب 
الأمور الخارجية' والمحيطة بالعقد. 


)1( المطيعي» تكملة المجموع (١١ء .)١٠١‏ 
(2) فتح القدير (۸» )۲٠١‏ والتي تليها. 

(3) السرخسي» المبسوط (۳٠ء )١‏ والتي تليها. 
)4( القرافي» الذخيرة .)"١١ »٥(‏ 

(5) المطيعي» تكملة المجموع (١٠ء .)١١١‏ 
(6) اللنووي» روضة الطالبين (۳ء» .)٠٠١‏ 

(7) المطيعي» تكملة المجموع .)١١١ »٠١۲(‏ 
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إلا أن القول الأول فيه جانب من الوجاهةء فالاختلاف في التمن جعل المشتري يدعي 
ثمنا يغاير ما اذعاه البائع» فالبائع يريد الزيادة على ذلك فكان الحلف أولا للبائع ثم ينظشر 
المشتري في الأمرء فإن كان لا يزال متمسكا بالعقد»ء ورضي بما قال به البائع» وإلا فيحلمف 
ويترتب على ذلك الفسخ. 
ثانياً: أثر التحالف: 
لا يخلو حال البائع والمشتري عند عرض الحلف عليهما من ثلاثة احتمالات: 
الحالة الأولى: أن ينكل أحدهما ويحلف الآخر. 
وعندها يلزم الناكل ما قاله صاحبه؛ لأن النكول بمنزلة الإقرار أو البذل('. 
وعند الحنفية يقضي بالنكول وحده» بخلاف جمهور الفقهاء -المالكية والشافعية 
والحنابلة- حيث يقضي بالنكول مع اليمين المردودة". 
الحالة الثانية إذا تحالفا: وجب الفسخ؛ لأنه لا يمكن إمضاء العقد مع التحالف» ولكن هل ينفسخ 
العقد بالتحالف نفسه»ء إم يكون-الفسخ لكل واحة منهما بعد التحالف؟ 
اختلف الفقهاء في إلك على قولين: 
-١‏ الصحيح هند“ الحنفية و الراجح عند المالكية وهر المنصوص عند الشافعية(“ 
ومذهب الحنابلة؛ إلى أن العقد لا يفسخ بالتحالف نفسه؛ لأنه عقد صحيح» فلكل واحد 
منهما أن يرضى بالعقد على النحو الذي أراده صاحبه»ء ولكل واحد منهما أن يفسخ العقد. 


- وذهب بعض الحنفية" وسحنون من المالكية وهو وجه عند الشافعية إلى أن 


)1( السرخسي»› المبسوط› ia‏ ص۰۲۷ الصاوي»› بلغة السالك»› ج٣‏ ص٤٤۰‏ زکرياء أسنى المطالب» ج 
ص۰۱۲۰ البهوتي› کشاف القناع» Ke‏ ص٣۲۲‏ . 

(2) سبق بيان المسألة. 

) ( حاشية ابن عابدين (» 91(« ابن الهمامء رفع القدير )۸ ۱ 

) ( التسولي› البهجة» ج“ ص ٤۲‏ ۱» اللصاوي» بلغة السالك (۳» «(1٦‏ القرافي»› الذخيرة (» ۱( 
)5( الشيرازي› المهذدب (» «(A^‏ الشربيني› مغني المحتاج (۰۲ .)٦‏ 

) ( ابن قد امة» المغني “٤(‏ ۸(. 

) ( الكاساني»› بدائع الصنائع (“ ۹). 

) ( التسولي»› البهجة (۰۲ ۲ «(١‏ القر افي»› الذخيرة (» ۱( 

.(A۸ ١) الشيرازي»› المهذدب‎ ( ) 


العقد ينفسخ بالتحالف نفسه. 
ما استدل به اصحاب القول الأول: 
-١‏ أن العقد صحيح» فتنازعهما وتعارضهما لا يفسخه» ثم إن العقد قد وقع على تمن 
معلوم» فلا ينفسخ بتحالفهما'. 
- أن البينة أقوى من اليمين» فلو أقام كل واحد منهما بينة على ما يذعيه لم ينفسخ 
البيع» فلأن لا ينفسخ باليمين أولى'. 
۳- أن كل واحد منهما -البائع والمشتري- قصد بيمينه إثبات الملك» فلم يجز أن تكون 
موجبة لفسخ الملك» لأنهما ضدان". 
إلا أن أصحاب هذا القول اختلفوا بماذا يكون الفسخ بعد التحالف» وهو ماسيتم بيانه 
لاحقاً. 
وأما ما استدل به أصحاب القول الثاني: 


-١‏ أن الفسخ|وقع بالتحالف» كالفستخ بين المتلاعتين/ء لقوله صلى الله عليه وسلم: 
(تحالفا وترادا)» ويشنترط أن يقع التحالف عن خاكم» فل تحالفا بأنفسهما لم يكن 
لأيمانهما تأثير| قي فنتخ ولالزور: 

۲- أنه بالتحالف صار الثمن مجهولاء والبيع لا يثبت مع جهالة الععوض» فوجب أن 
يفسخ؛ بمعنى أن الثمن بعد التحالف صار متردداً بين ادعائي كل من المتبايعين مما 
يضفي عليه جهالة تخل بالعقد خللاً ينقضه؛ لأن الثمن حينئذ يصير مجهلاً لا مجهولا؛ 
لأنه معلوم عندهماء ولكن اعتراه التجهيل باختلافهما عليه؛ ولأن الثمن عوض عن 
المبيع فلا يلبث العقد على جهالة الثمن". 


)1( المطيعي»› تكملة المجموع (۲» 1۷ «١‏ الشيرازي› المهذب «(A^ »١(‏ إبن قدامة»› المغضي “٤(‏ 
۸(. 

)2( ۱ لمطيعي» تكملة المجموع (١١ء .)١١١‏ 

) ( الماوردي»› الحاوي (» ۳( 

) ( الشيرازي› المهذب «(A^ »١(‏ الماوردي› الحاوي »٥(‏ ۳( 

(5) سبق تخریجه. 

) ( الشربيني»› مغني المحتاج (۲» .)٦‏ 

)7( 1 لمطيعي» تكملة المجموع (١١ء .)١١۸‏ 


وقد رد أصحاب القول الأول على ذلك: 


بأن الثمن وقع صحيحاء ولكنه خفي على الحاكم» وإنما يبطل العقد بالجهالة في الأمر() 


۳- ولأنهما إذا تحالفا لم يكن في بقاء العقد فائدة» فينفسخ'. 

وتظهر فائدة الخلاف' فيما لو رضي أحدهما قبل الحكم بإمضاء العقد بما قاله الآخر› 
فلو أراد أحدهما إمضاء البيع بما يقوله صاحبه فله ذلك من غير تجديد العقد» بناء على القول 
الأول. 

وأما عند من قال ينفسخ بالتحالف نفسه» فلو أراد المشتري بعد التحالف أن يقبله بما قال 
البائع لم يجز إلا باستئناف عقد» وكذا لو أراد البائع أن يبذله بما قال المشتري» لم يجز إلا 
باستئناف عقد. 

والراجح ما ذهب إليه أصحاب القول الأول؛ لأن العقد صحيح» فكان لكل واحد منهما أن 
يرضى بالعقد أو يفسخ. 
الحالة الثالثة: أن يكلا جميعاً: 

أن ينكل كل من البائع والفشتريي عن اليمين» فقي زاي إن المالكية وهو مذهب 
الشافعية يفسخ كما إذا تحالفا وترادا. 

وفي قول للشافعية وأقف أمرهما وكأنهما تركا الخصومة إلا أن الأقرب عندهم أنه 

وأما الحنابلة“ فإن نكلا صَرفهما الحاكم. 


القرافيءالذخيرة ج٥‏ ص٠۳۳‏ وما بعدها. 

الكاساني» بدائع الصنائع .)٠٠۹ »٦(‏ 

ابن فرحون» تبصرة الحكام »)۲٤١ »١(‏ الصاوي» بلغة السالك .)٠١١١۳(‏ 

ابن فرحون» تبصرة الحكام ج٠‏ ص ٥٠۳۷ء‏ ابن رشد» بداية المجتهد» ج۲ ص۹۳٠.‏ 
زكرياء أسنى المطالب» ج۲» ص١٠٠٠.‏ 

الإمام مالك» المدونة» ج۰ ص۹۸٤٠.‏ 

زكرياء أسنى المطالب» ج۲» ص١٠٠٠.‏ 


البهوتي› کشاف القناع» ia‏ ص٣۲۲۹‏ . 
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ولم أجد عند الحنفية الحكم إلا أن الحنفية بمجرد نكول أحدهما يُقضى للآخر بنكول 
الأول'ء وبذلك لا يمكن أن ينكلا جميعا عندهم. 

والراجح ما ذهب إليه المالكية والشافعية من أن نكولهما كتحالفهما وذلك لقطع المنازعة 
بينهماء فيّفسخ لرفع الضرر -والله أعلم-. 
ثالثاً: صفة اليمين: 

أن يحلف بالله ما بعته بكذاء ويحلف المشتري ما اشتريته بكذا. 

هذا عند الحنفية والمالكية('. 

وأما عند الشافعية/ والحنابلة فيجمع بين النفي والإثبات» فيحلف بالله ما بعته بكذا 
وإنما بعته بكذاء فالنفي لما إآعي عليه والإثبات لما إذعاه. 

ولعل ما ذهب إليه الحنفية والمالكية هو الأصوب» لما في ذلك من العدل بأن يحلف على 
قوله لا على ما یذعیه غیره. 
رابعاً: بماذا يتم الفلىخ؟ 

هل يفسخ العقل بإرادة الطرفين» أم يحتاج إلى حكم؟ 

اختلف الفقهاءإفي ذلك على قولين: 

-١‏ ذهب بعض الحنفية و المالكية" ووجه عند الشافعية. 


إلى أن القاضي يفسخ البيع بطلبهما أو بطلب أحدهما. 


الزيلعي»› تبيين الحقائق»› ج٤“‏ ص۳۱۱ . 
البابرتي»› العنايةء ج ص۲۰۹ . 


الإمام مالك»› المدونةء چ ص۹۸٤۱‏ . 


الشربيني»› مغني المحتاج» ia‏ ص `۰ .°١‏ 


الكاساني»› بدائع الصنائع› (“ .)٦‏ 
ابن فرحون»› تبصرة الحكام (۰ (٦‏ 


)1( 
)2( 
)3( 
)4( 
)5( الرحيباني» شرح منتهى الإرادات» ج۲ ص٦ه.‏ 
)6( 
)7( 

) ( الشربيني» مغني المحتاج (۲» .)٦‏ 
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- وذهب بعض الحنفية والشافعية في وجه والحنابلة في المشهور' إلى أنه يفسخ 

بإرادتهماء ولا يحتاج إلى حكم. 
وقد علل أصحاب القول الأول ما ذهبوا إليه: 

إن العقد صحيح وأحدهما ظالم» فيفسخه الحاكم لأنه مجتهد فيه/)ء ولتعذر إمضائه في 
الحكم. فأشبه نكاح المرأة إذا زوجها الوليان وجهل السابق منهما“. 
وقد رد أصحاب القول الثاني على هذا: 

بأن الفسخ لاستدراك الظلامةء فصح من المتبايعين فهو أشبه بالرد بالعيب ولا يشبه 
النكاح» فلكل واحد من الزوجين الاستقلال بالطلاق". 
وقد عل أصحاب القول الثاني ما ذهبوا إليه: 

بقوله صلى الله عليه وسلم: (أو يترادان البيع)ء فظاهره استقلالهما بذلك» حيث جعل 
الخيار لهماء فأشبه بخياسالشوط أوسالود.بالعيب. 

ففسخ القاضيإ ليس بشرط حتى لو فسخاه أنفسخ؛ لأن الحق لهما''ء كما أن لكل واحد 
منهما فسخة اعتبار بخ العيوب آلتي تكون موقوفة على التعاقد إن غيرهما '. 

ولكن هل ينضاخ العقد ظاهرا وجاطناً؟ 

اختلف الفقهاء في فسخ العقد» هل ينفسخ ظاهراً وباطنا؟ بمعنى أنه هل يحق لمن ردت 
له السلع نتيجة الفسخ» التصرف فيها بجميع أنواع التصرفات أم لا يحق له ذلك؟ 


) حاشية ابن عابدین (۷ء .)٤۹۳‏ 
) الشيرازي» المهذب (۱» ۳۸۸). 
) ابن قدامةء المغني »٤(‏ ۲۸۸). 
) الشيرازي» المهذب »١(‏ ۳۸۸). 
5( ابن قدامةء المغني »٤(‏ ۲۸۸). 
( الشيرازي» المهذب »١(‏ ۳۸۸). 
) ابن قدامةء المغني »٤(‏ ۲۸۸). 
 )‏ سبق تخریجه. 
) ابن قدامةء المغني »٤(‏ ۲۸۹). 
0) حاشية ابن عابدین (۷» .)٤۹۳‏ 


11( الماوردي»› الحاوي (» ۳( 
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اختلف الفقهاء في ذلك على ثلائثة أقوال: 
-١‏ عند أبي حنيفة' الراجح عند المالكية والراجح عند الشافعية والظاهر عند 
الحنابلة(): 
إلى أن ينفسخ ظاهراً وباطناء كالإقالة. 
ومن الشافعية والحنابلة من قَيّد ذلك بأنه أن كان البائع مظلوما. 
۲- أنه ينفسخ في الظاهر دون الباطن وهو رواية عند المالكية ووجه عند الشافعية( 
وقول أبو يوسف من الحنفية ومن الشافعية والحنابلة من قَيّد ذلك بأنه إن كان البائع هو 
الظالم. 
۳- الراجح عند الحنابلة0: 
أنه إن فسخه الصادق منهما انفسخ ظاهراً وباطناء وإلا فالكاذب لم ينفسخ بالنسبة إليه. 
وقد علل أصحاب القول الأول ذلك: 
أنه فسخ بيع لاستدراك الظلامة» فضح ظاهرآً وباطنا كالزد بالعيب» أو فسخ عقد 
بالتحالف فوقع في الظأهر والباطن كالفسخ باللعان. 
أما أصحاب القول الثاني فقد عللى! ذلك: 


بأن سبب الفسخ هو الجهل بالثمن» والتمن معلوم في الباطن مجهول في الظاهرء فلما 
اختصتت: الا لاهن ون فاظن اختفن التطادن بالطاكن رن الا 0 


( السمناني»› روضة القضاة جا ص٣٥۲۷‏ . 

( التسولي»› البهجة (۰۲ GI‏ القرافي»› الذخيرة (» (TY‏ 
( الشربيني»› مغني المحتاج» (۲» .)٦‏ 

( ابن قد امة»› المغني»› “٤(‏ 7۹). 
5( التسولي› البهجة (۲» .)١ E‏ 

( الشيرازي› المهذب»› (» .(A۸‏ 

( السمناني»› روضة القضاة جا ص٣٥۲۷‏ . 

( ابن قد امة»› المغني»› “٤(‏ ۹). 

( المصدر نفسه “٤(‏ 7۹). 


10( الشيرازي»› المهذدب «(A^ »١(‏ السمناني»› روضة القضاة جا ص٣۲۷‏ . 


وقد رد الحنابلة على هذا التعليل: 
أنه لا ينفسخ في الباطن بحاله» وهذا فاسد؛ لأنه لو علم أنه لم ينفسخ في الباطن بحال» 
أمكن فسخه في الظاهر» فإنه لا يباح لكل منهما التصرف فيما رجع إليه بالفسخ» ومتى علم أن 
ولأن الشارع جعل للمظلوم منهما الفسخ ظاهراً وباطناء فانفسخ بفسخه في الباطن كالرد 
بالعیب('. 


وقد رد أصحاب القول الثاني على ذلك: 


عما هي عليه في الباطن. 
تعليل أصحاب القول الثالث: 
أنه إن كان البائ هوالظالم-وقعالفسخ_فسالظاه دون الياطن» لأنه كان يمكنه إمضاء 
العقد واستيفاء حقهء فال ينفسخ ألعقذ في الباطن فلا يباح له التصري في المبيع لأنه غاصب. 
ولأنه يمكنه أل يصدق المشتري» ويأخذ منه الثمن ويسلم إليه المبيع» فإذا لم يفعل كان 
ممتنعا من تسليم المبيغ بظلى فلم يتفسخ البيخ. 
وأما إن كان مظلوما فانفسخ البيع في الظاهر والباطن؛ لأنه تعذر عليه أخذ الثمن» ووجد 
عين ماله» فجاز له أن يفسخ ويأخذ عن مالهء كما لو أفلس المشتري ووجد البائع عين ماله". 
ويظهر أن ما ذهب إليه أصحاب القول الثاني فيه من العدل وإقرار الحق»ء لأن القضاءء 
وإن كان بأدلة واضحة إلا أنه قد يتحايل المرء وهو يعلم في حقيقة نفسه إن كان ما اكتسبه حقا 
أم لاء فينفسخ في الظاهر دون الباطن إن كان أحدهما ظالما -والله أعلم-. 


خامساً: شر الفسخ: 


يختلف الحكم بحسب إن كان المبيع قائما أو هالكاء وهل طرأت عليه زيادة أم لا. 
أ- إذا كان المبيع قائماً: 

)1( ابن قد امة»› المغني “٤(‏ 7۹). 

)2( الماوردي› الحاوي (» ۳( 


)3( ابن قدامةء المغني »٤(‏ ۲۸۹). 


1۲۱ 


فلا خلاف بين فقهاء الحنفية والمالكية والشافعية' والحنابلة/ على أنه يعود إلى كل 
واحد منهما رأسماله» لأن العقد إذا ارتفع رجع كل منهما إلى ما كان عليه(“ . 

ب- وأما إذا كان المبيع هالكا أو فائتا: 

عند الحنفية: تقدم أنهم يجعلون القول قول المشتري ولا يتحالفان هذا إذا كان الثمن دينا 
أي تابتا في الذمة بأن كان من الدراهم أو الدنانير أو المكيلات أو الموزونات الموصوفة في 
الذمةء أما إن كان عقد مقايضة وهلك أحد العوضين يتحالفان بالاتفاقء لأن المبيع في أحد 
الجانبين قائ . 

ولكن اختلف الفقهاء بوجوب القيمة بعد الهلاك» هل تجب يوم البيع أو يوم الفوات؟ عند 
الحنفية: يرد متل الهالك إن كان له مثل أو قيمة إن لم يكن لها مثل"ء وتكون قيمته بحسب يوم 


الق 0 
-١‏ عند المالكية(): 
ردت القيمة يوام البيعء.وأما لو كان الفوات بحوالة.السوق آأققاصا إذا ساوت القيمة الثمنء› 


وأما لو زاد أحدهما رع صاحب الزيادة على صاحبه. 
- وأما الشاقة( ': 
إذا هلك المبيع لرمت فيمنة يوم الثلت في أطهر الاحر ال" 
وعلل ذلك بأن مورد الفسخ العين» والقيمة يدل عنهاء فلتعبر عن فوات أصلها. 
وهناك ثلاثة أقوال للشافعية '' غير ما سبق: 


) ابن الهمام» فتح القدیر (۸» ۲۸). 
( الصاوي» بلغة السالك .)٠٠٠٠١(‏ 
 )‏ الشربيني» مغني المحتاج (۲ء 1۷). 
) المرداوي» والإنصاف (٤ء .)٤٤۸‏ 
5) ابن مفلح» المبدع .)٠١١ »٤(‏ 
) لأنه توفر فائدة الفسخ وهو الترادء فيرد القائم ثم يرد مثل الهالك» ابن الهمام» فتح القدير (١ء‏ ۸۸). 
) المصدر نفسه. 
) قياس على البيع الفاسدء حاشية ابن عابدين» ج٠‏ ص٩٩.‏ 
( الصاوي» بلغة السالك (۳» .)٠١١‏ 
0) الشربيني» مغني المحتاج (۲» 1۷)؛ النووي» روضة الطالبين (۳» ۲۳۷). 


11( الشربيني» مغني المحتاج (۲› 4۷( النووي»› روضة الطالبين (۳ .(Y‏ 


۲۲ 

-١‏ إن القيمة يوم القبض؛ لأنه قيمة دخوله في ضمانه. 

- أقل القيمتين» يوم العقد ويوم القبض. 

۳- أعلى القيم من يوم القبض إلى قيمة يوم التلف؛ لأن يده يد ضمان فتعتبر أعلى 

القيم. 

وأما عند من قال من الحنابلة بالتحالف فإن لم تكن باقية فمثلهاء فإن لم تكن مثليه 
فقيمتها بحسب يوم التلف. 

وفي هذه المسألةء قد تم ترجيح أنه بعد هلاك السلعةء فإن القول قول المشتري» وبذلك 
فاختلافهما في الثمن بعد هلاك السلعة على المشتري دفع الثمن للبائعم» بحسب ما يقوله المشتري› 
لأن الهلاك من قبل المشتري نوع من التصرف في المبيع» فكان أقوى سبباً من البائع» ولا بينة 
للبائع فيكون بحسب الحديث الشريف: (البينة على المتعي واليمين على من أنكر) -والله أعلم-. 
حكم الزيادة: 

إذا اختلف المتهايعان وقد زد االمبيّع بعد القبض وقبل الفسخ» فإن أثر ذلك؟ 

اختلف الفقهاءإفي ذلك على ثلانة أقوال: 

: ذهب الإماأبو اخنفيةوأبو يوتف والإمام مالف‎ -١ 

إلى أنه إذا زادت السلعة فلا تحالف» والقول للمشتري بيمينه. 

وقيّد الإمام مالك ذلك بأن لا يأتي بما لا يشبه من الثمن(“. 

1- وذهب محمد بن الحنفية إلى أنه إذا كانت الزيادة متصلة وغير متولدة في المبييع 

كالصبغ في الثوب فإنهما يتفاسخان على القيمة أو على المثلءوكذلك الحكم إذا كانت 

الزيادة منفصلة متولدة من المبيع. 


أما إذا كانت الزيادة منفصلة غير متولدة من المبيع لا تمنع التحالف ويفسخ العقد على 


.)٤٤۸ »٤( المرداوي» الإنصاف‎ 

قياسا على البيع الفاسد» الرحيباني» مطالب أولى النهى» ج۳» ص ۸۲. 
السرخسي» المبسوط (۷» ۳۳). 

الإمام مالك» المدونةج* ص۸١١٠.‏ 

المصدر نفسه (۳» .)٤١٥‏ 


السرخسي»› المبسوط (۷» ۳ (٤‏ 


۳ 


۳- وأما الشافعية(: 

إذا كان المبيع قائما رد بزوائده المتصلة لا المنفصلة؛ لأن الفسخ يرفع العقد من حينه لا 
من أصله»ء فتكون الزوائد المنفصلة للمشتري؛ لأنه كان ملكا له حين استغله وإنما زال ملكه عنه 
بما حدث من الفسخ. 
تفصيل المسألة: 

سبب الخلاف بين فقهاء الحنفية في أن الزيادة المتصلة هل لهماأثر في عقود 
المعاورضات؟ 

- عند الإمام محمد:- لا أثر للزيادة المتصلة في عقود المعاوضات. 

- وعند الإمام أبو حنيفة وأبو يوسف: فإن الزيادة المتصلة تمنع الفسخ» وبالتالي إذا 

تعذر الفسخ امتنع التحالف؛ لأنه لا يفسخ العقد إلا فيما ورد عليه العقدء والزيادة الحادثة 

بعد القبض لم يرد عليها القبض» ولا القبض المستحق بالعقدء فلا يمكن فسخ العقد منهاء 

فيمتنع الفسخ فلي الأصلك لأجلهاء كالمؤهوبة إذا زادت خير لا يملك الواهب الرجوع فيها 

بعد ذلك» فالزقادة لا تتنقضل: عنإالأصيلك'؛ 

وأما في حالة الزيادة المتصبلة غيراامتولدة:في الأصبل(': 

فالإمام محمد يفسخ العقد على القيمة أو المتل؛ لأن هذه الزيادة ليست في عين المعقود 
وعليه» فلا يثبت فيها حكم العقد. 

وأما في حالة الزيادة المنفصلة المتولدة من العين كالشاة إذا ولدت فعند الإمام محمد 
يفسخ العقد على القيمة؛ لأن الزيادة المنفصلة من العين تمنع الفسخ بالرد في العيب عنده» فكذلك 
بالتحالف. 

وإن كانت الزيادة المنفصلة غير متولدة كالكسب والغلةء فإنها لا تمنع التحالف وفسخ 
العقد على العين بالاتفاقء كما لا يمنع الفسخ بالإقالة والرد بالعيب. 


وأما الشافعية(): 


الماوردي»› الحاوي الكبير»› ج٥‏ ص٤۲۰‏ . 
السرخسي»› المبسوط (۷» (٤ RARE‏ 
السرخسي»› المبسوط (۳ — ١ئ(‏ 


الشربيني»› مغني المحتاج (۲» ۷). 


٤ 


فإنه بعد التحالف والفسخ» على المشتري رد المبيع بزوائده المتصلة؛ لأنها تابعة للأصل 
دون المنفصلة كالثمرة والكسب قبل الفسخ» ولو قبل القبض؛ لأن الفسخ يرفع العقد في حينه لا 
من أصله. 

ونجد أن رأي الإمام أبا حنيفة فيه من الوجاهةء حيث كان المبيع من ضمان المشتري» 
فما زاد من المبيع منع التحالف والفسخ» فيكون القول فيه قول المشتري» لأنها زيادة لا يستحقها 
البائع وبالتالي لا تراد بينهما في ذلك» وتكون الزيادة للمشتري لأنها وأجدت والمبيع من ضمانه 
و الله أعلم-. 


المطلب الثانى 
اختلاف المتعاقدين فى محل عقد الإجارة 

عقد الإجارة إن العفو“ الى يكر بها السعامل بين التاس الما فيها من تبادل منافع حمَّة 
بينهم» كما في استئجار دار لتحصيل منفعة السكن فيهاء أو استئجار واسطة نقل لحمل البضائع 
أو نقل الأشخاص من|مكان إلى مكان آخر» أو استئجار صانع لاأهاء صنعة ما ونحو ذلك وبما 
يعود على المؤجر بالمال والتفيم. الاتآن هذا التعاتد قد يشوبه اجتلاف بين طرفي العقدء فقد 
يختلفان في مقدار البدلء كأن يدعي انه استأجر البيت بمائة دينارء» ويدعي المؤجر انه بمائة 
وعشرين ديناراء أو قد يختلفان في نوع المنفعة المراد تحصيلها أو في العين المستأجرة» بان 
يدعي المستأجر انه استأجر البيت والبستان» بينما يدعي المؤجر أن الأجرة للبيت فقط. 

فإن أقام كل واحد منهما بيّنة على صدق دعواه فعند الحنفية ‏ بيّنة المؤجر أولى إن 
كان الاختلاف في الأجرةء وأما إن كان الاختلاف في المنفعة فبيّنة المستأجر أولى. 

وأما إن كان الاختلاف فيهما فبيّنة المؤجر أولى في الأجرة وبيّنة المستأجر أولى في 
المنفعة؛ لأن البيّنة للإثبات» فما كان أكثر إنباتا كان أولى. 


وأما المالكية"" فيّقضى بأعدل البينتين وإلا سقطتا وصارا كمن لا بيّنة. 


)1( الزيلعي»› تبيين الحقائق»› ج٤‏ ص۳۱۱ . 


)2( حاشية الخرشي› ج۷ ص۹٩٥‏ التاج والإكليل» ج۰۷ ص ٥٩۹۰‏ . 
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وعند الشافعية وهو الصحيح عند الحنابلة/ أنهما تتعارضان فتتساقطان فيقضى كمن 


لا بينة لأحدهما. 


وفي قول الحنابلة/ تقدّم بينة مدعي الزيادة. 

وقد يحدث هذا الاختلاف قبل استيفاء المنافع» أو بعد استيفاء بعض منها أو كلها. 
فما حكم المسألة في ذلك؟ 

قبل بيان حكم المسألة لا بد من بيان محل عقد الإجارة عند الفقهاء. 

فمحل عقد الإجازة : يتضمن: 

-١‏ منفعة العين المؤجرة. 


ا الأجرة. 


تفصیل آراء الفقهاء: 


عند الحنفية“:=المسعفوسعلجه=(المحلك) «فيسالججاوة«مطاقي هو المنفعة وهي ترد على 


-١‏ نوع یرد لی منافع الأعيان: 

كاستتجار الدوال والأرآضي والدواب رالشاب وما أشبه دلا 
ونوع يرد على العمل: 

كاستئجار المحترفين للأعمال كالخياطة وما أشبه ذلك. 
وعند المالكية والشافعية': 


فالإجارة قسمان: 


زکریاء أسنى المطالب» ج٤‏ ص٤‏ ١٤ء‏ الشافعي» الأم» ج٦‏ ص۸٤۲.‏ 

ابن مفلح» الفروع» ج٦‏ ص۳۹٠.‏ 

المصدر نفسه. 

.)٠٠١ »١( الموسوعة الفقهية‎ 

الشيخ نظام» الفتاوي الهندية (٤ء» .)٤١١‏ 

الآبي» جواهر الإكليل (۲» .)۲۷١‏ ولفظ الكراء والإجارة تدل على نفس المعنى»ء حاشية الدسوقي »٤(‏ 
(. 


حاشية القليوبي (۳» ۳ وما تلیها)» النووي»› روضة الطالبين “٤(‏ ۸( 


۲٦ 


-١‏ قسم يرد على العين: كمن استأجر دابة بعينها ليركبها أو يحمل عليها أو استأجر 

شخصا بعينه لخياطة ثوب أو بناء حائط. 

- وقسم يرد على الذمة: كمن استأجر دابة موصوفة للركوب أو الحمل أو قال: ألزمت 

ذمتك خياطة هذا الثوب أو بناء الحائط. 

ويشترط في إجارة الذمة تسليم الأجرة في المجلس' أو الشروع في العمل". 

قال ابن رشد: الإجارة على عمل معين كنسج الغزل أن كان مضمونا في الذمة فلا 
تجوز إلا بتعجيل الأجر أو الشرع» وان تأخرا كان الدين بالدين فلا تجوز إلا بتعجيل الطرفين أو 
أحدهم"'. 

وأما عند الحنابلة(): 

فالإجارة على نوعين: 

-١‏ إجارة عين» وله صورتان: 

أ- أن تكون على مدة. كإجازة الدارة شهوة. أو اإجارة اللآدمي للخدمة أو للخياطة أو 

للرعي مدة معينة. 

ويشترط فيها تكن المدة امعلومة؛ لان المدة هي الضتابطة للمعقود عليه المعرفة لهاء 
وكذلك أن يغلب على الظن بقاء العين فيها وإن طالت. 

ان تكون لعمل معلوم: 

كإجارة دابة معينة أو موصوفة في الذمة للركوب إلى موضع معين أو يحمل عليها شيئا 
معلوما إلى محل معين. 

ويشترط فيها معرفة العمل وضبط حتى لا يكون مجهولا؛ لأن العمل هو المعقود عليه. 

۲- النوع الثاني : إجارة على منفعة في الذمة في شيء معين أو موصوف مضبوط 

بصفات. 


(1) حاشية القليوبي (۳ء .)٠٠٤‏ 
)2( الآبي» جواهر الإكليل (۲» .)۲۷١‏ 
(3) المصدر نفسه (۲» .)۲۷١‏ 

(4) البهوتي» كشاف القناع (۳» .)٠٥١١‏ 
)5( 


المصدر نفسه (۰۲ (٦‏ 


1۷ 


ويشترط تقديرها بعمل أو مدة» كخياطة ثوب أو بناء دار أو حمل إلى موضع معين 
ليحصل العلم بالمعقود عليه. 

ولكن لا يجوز أن يكون الأجير المشترك؛ لأنه يتقبل أعمالا لجماعة فتكون منفعته 
مشتركة بینهہ(. 
أولكً: الاختلاف قبل استيفاء المنفعة: 

إذا حدث خلاف بين المتعاقدين في عقد الإجارة» ولم يكن المستأجر قد نال شيئا من 
المنفعةء كأن استأجر أحدهما بيتا ثم حدث خلاف في مقدار الأجرة أو في مساحة البيت المستأجر 
قبل سكن المستأجر فيه وغير ذلك ولا بينة لأحدهما في ذلك. 

فقد ذهب الحنفية والمالكية' و الشافعية و الحنابلة(“: 

إلا أنهما يتحالفان ويفسخ العقد. 

فإن رضي أحدهما بما حلف عليه الآخر أقر العقد؛ لأنه عقد معاوضة فأشبه البيع. 
وقد بني هذا الحكم عللى عدة أدلة تمنها: 

-١‏ قوله صل الله عليه وتلم : (إذا”اشتلف المتبًايغان تحالفا وترادا). 
وجه الدلالة: 

إن الإجارة نوع بيع فيتناولها. 

وحتى في الرواية الأخرى وهي قوله صلى الله عليه وسلم (والسلعة قائمة بعينها) 
فالرواية تتناول بعض أنواع الإجارة وهو ما إذا باع عينا بمنفعة واختلفا فيهاء وإذا ثبت التحالف 
في نوع بالحديث يثبت في الأنواع كلها بنتيجة الإجماع؛ لأن أحداً لا يفصل بينهما. 


)1( الشيخ نظام» الفتاري الهندية (6۹)ء ابن نجيم»› البحر الرائق )۷.۳۸۰( 

)2( الشيخ نظام» الفتاوى الهنديةء ج٤‏ ص۰۳۹ ابن نجيم»› البحر الرائق»› ج ص ۳۸۰ . 
صض ۱۷۷۰٥۹‏ . 

الشيرازي» المهذب (). 

أبو النجاء الإقناع .)٠»٠١١١(‏ 

الكاساني»› بدائع الصنائع .)٤۱۸(‏ 


1۸ 


وبالنسبة لفقهاء الحنيفة فإن التحالف في البيع قبل القبض على وفق القياس» والإجارة قبل 
الاستيفاء نظيره'» فكل واحد منهما مدع على صاحبه ومنكر لما يدعيه صاحبه» ومن حيث 
أنهما يحتملان الفسخ وهما عقد معاوضة". 

إلا أنه قد يعترض على فقهاء الحنفية بأن قيام المعقود عليه شرط للتحالف عندهمء 
والمنفعة معدومة»ء فوجب أن لا يجري فيها التحالف. 

وقد أجيب على هذا الاعتراض بأنه في المعدوم يجري التحالف كما في السلم» ولأن 
العين المستأجرة أقيمت مقام المنفعة في حق إيراد العقد عليها فصارت كأنها قائمة(". 

- ولأن التحالف قبل استيفاء المنفعة موافق للأصول» حيث من أصول الشرع أن 
اليمين على المنكر» فكل واحد منهما منكر من وجه ومدع من وجه؛ لأن المؤجر يدعي على 
المستأجر زيادة الأجرةء والمستأجر منكر» والمستأجر يدعي على المؤجر وجوب تسليم المنفعة 
بما يدعي من الأجرة» والمؤجر ينكر» فكان كل واحد منهما منكرا من وجه»ء واليمين وظيفة 
المنكر في أصول الث ر٣۶‏ اج۲ج واک ہے 

وهذه المسألة لا خلاف بين الفقهاء في حكمهاء فانه قبل استيفاء المنفعة يتحالفان» وإلا 
فيرضى أحدهما بما ادإعاه الآخر لعلمه أنه بعد التحالف سيترتب الفاخ. 

وان وقع الاخفلافی ف سالأجوةءسبدأ-بيسين-=المستأجو وأا إن وقع في المنفعة بدأ بيمين 
المؤجر» وأيهما نكل لزمته دعوى صاحبه» وأيهما أقام البينة قبلت بينته“. 
ثانياً: الاختلاف بعد الاستيفاء: 

وأما إن كان اختلافهما -المؤجر والمستأجر- وبعدما استوفى المستأجر بعض المنفعة 
بأن سكن الدار المستأجرة بعض المدة ثم اختلفاء في قيمة الأجرة ولا بينة لأحدهما. 

أو اختلفا بعد مضي وقت الإجارةء بأن كانت الإجارة للوصول إلى مكان ما باستخدام 


إحدى وسائل النقل وقد بلغ المستأجر المسافة التي استأجر إليها تم حدث خلاف حول الأجرة. 


( ابن نجيم» البحر الرائق (١۳۸ء٠).‏ 

) الزيلعي» تبيين الحقائق (۹١٠ء٥).‏ 

.)١۹/٥( ابن نجيم» البحر الرائق ج۷ ص٠۳۸٠ الزيلعي» تبيين الحقائق‎  ) 
الكاساني» بدائع الصنائع ج٤ ص۲۱۸.‎ ) 

( 


الشيخ نظام» الفتاوي الهندية ج٤‏ ص ۳۹ . 
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فقد اختلف الفقهاء في حكم ذلك على قولين: 

-١‏ ذهب الحنفية إلى أنه إن كان الاختلاف بعد استيفاء بعض المنفعة فالقول قول 

المستأجر فيما مضى مع يمينه ويتحالفانء ثم تفسخ الإجارة فيما بقي وإن كان الخلاف 

بعد استيفاء المنفعة فلا تحالف» والقول قول المستأجر في مقدار البدل مع يمينه. 

۲- وذهب المالكية والشافعية' والحنابلة إلى انه في الحالتين يتحالفان وينفسخ 

العقد بينهما وتسقط الأجرة المسماة بينهما ويجب اجر المثل؛ وذلك لأن الإجارة نوع من 

البيع» فيتحالفان عند اختلافهما في عوضها كالبيع» كما لو اختلفا في المبيع بعد تلفه(. 
بيان رأي الحنفية: 

عند الحنفية إذا اختلفا بعد الاستيفاء فلا تحالف» وهذا عند أبي حنيفة وأبي يوسف ظاهر؛ 
لأن هلاك المعقود عليه يمنع التحالف عندهما. 

وكذلك على أصل محمد لأن الهلاك إنما يمنع عنده من المبيع لما أن له قيمة تقوم مقامه 
فيتحالفان عليها. 

ولكن لو جرئ التحالف هاهنا وفشخ؛ العقذ قلا قيمة» لإ المنافع لا تقوم بنفسها بل 
بالعقد» وتبين أنه لا عت فإذا:امتنع التحالف, كان القول قولالمستتأجر لأنه هو المنكرء ولا يمين 
على المؤجر. 

وإذا تم استيفاء بعض المنافع وبقي البعض» يعتبر كل واحد منهما بالكل» حتى يمتنع 
التحالف في المستوفى» ويكون القول فيه قول المستأجر كما لو استوفى الكل» ويجري التحالف 
في الباقي ويفسخ العقد فيه كما إذا لم يستوف شيئا وهذا بالإجماع. 


(1) الكاساني» بدائع الصنائع ٤(‏ ٠۹٠۲)؛‏ الفتاوي الهندية .)۳١۹ »٤(‏ 

)2( المدونة الكبرى (۳» »)١۲١‏ القرافي» الذخيرة .)٤٥١ »٥(‏ 

(3) ابن الفراء التهذيب .)٤١١ »٤(‏ 

(4) لابو النجاء الإقناع (۳» .)٠١١‏ 

(5) تكملة المجموع (١٠ء »)٠١١‏ الإمام مالك المدونة ج٥٠‏ ص٠۷۷١ء‏ البهوتي» كشاف القناع »٤(‏ ۳۹). 
(6) الزيلعي» تبيين الحقائق »)٠٠١/١(‏ ابن نجيم» البحر الرائق (١۳۸ء۷).‏ 

(7) ابن نجيم» البحر الرائق .)٠۳۸١(‏ 


۰ 


وعند أبي يوسف”' فان هلاك بعض المبيع يكون التحالف فيه عنده يتقدر بقدر الباقي 
فكذا هنا. 

والفرق لأبي حنيفة/ حيث أن العقد في الإجارة ينعقد ساعة فساعة على حساب حدوث 
المنافع» فيصير كل جزء من المنافع كالمعقود عليه عقدا مبتدأ على حدة»ء فلا يلزم من تعذر 
التحالف في الماضي التعذر فيما بقي» إذ هما في حكم عقدين مختلفين» فيتحالفان فيه بخلاف ما 
إذا هلك بعض المبيع حيث يمتنع التحالف فيه عنده في الكل؛ لأنه عقد واحد» فإذا امتنع في 
البعض امتنع في الكل ضرورة كيلا يؤدي إلى تفريق الصفقة على البائع. 

ونجد أن رأي الجمهور بالتحالف له جانب من الصواب» فيكون المؤجر على علم بأنهما 
إن حلفا فسخ العقدء فإما أن يتراضيا وإما أن يتحالفا ويفسخ العقد فتسقط الأجرة المسماة» ويجب 
أجر المثل. 
من مسائل الإجارة: 

لو اختلف الخهاط مع صاحب توب مټلاء يأن ادعى صاحل الثوب أنه أمره أن يخيط له 
عباءة» وادعى الخياط أنه أمره أن يقطعه قميصاء أو قال للصهاغ أمرتك أن تصبغه أحمر 
فصبغته اصفر» وقال الصباغ بل أمرتني أصفر. 
اختلف الفقهاء في ذلك على ثلاثة أفو ال" 

-١‏ ذهب الحنفية/" والمزني من الشافعية(: 

إلى أن القول لصاحب الثوب مع يمينه» والخياط يضمن قيمة الثوب» ولكن إن شاء 
صاحب الثوب أن يأخذه» عليه أن يعطي الخياط أجرة المثل. 


۲- وذهب الإمام الشافعي إلى انهما يتحالفان. 


)1( الزيلعي» تبيين الحقائق .)"٠٠/٠١(‏ 

(2) الزيلعي» تبيين (١/٠٠۳)»ء‏ ابن نجيم» البحر الرائق (١۳۸ء۷)ء‏ الكاساني» بدائع الصنائع (۹١ء٤).‏ 
(3) العيني» البناية .)٠٠١١۳۷(‏ 

)4( ابن الفراء التهذيب (١١٤ء٤).‏ 

)5( المصدر نفسه (١١٤٠٤)ء‏ وهناك من ذهب إلى أن المسألة عند الشافعية على تلاثة أقوالء ومنهم من 


قال : إنما هي على قول واحد» يتحالفان» والقولان الآخران حكاية مذهب الغيرء وذلك بورود جملة ( 
کلاهما مدخول ). 


1۲۱ 


۳- وذهب المالكية والحنابلة وابن أبي ليلى(': 

إلى أن القول قول الخياط بيمينه وقول الصباغ. 

وقيد المالكية ذلك بأن لا يأتي بأمر لا يشبه. 
تعليل أصحاب القول الأول: 

لأن الإذن مستفاد من قبل صاحب الثوب» فكان القول قوله في صفة الإذنء ولهذا لو وقع 
الخلاف في أصل الإذن بالقطع» بحيث ادعى صاحب الثوب أنه لم يأذن له بالقطع» كان القول 
قوله» وكذلك إذا ادع بأنه لم يأذن له بقطعه قميصا. 
تعليل أصحاب القول الثاني: 

لعل من قال بالتحالف علل ذلك بأن كل واحد من المتعاقدين مدع ومنكر فيتحالفا. 
تعليل أصحاب القول الثالث: 

أن صاحب الؤورك ”قر ”ردن ”د ٠‏ أ دع ”ر833 صفة توجب الضمان وتسقط 
الأجرةء ولكن الخياط نكر ذلك» فكان القول قولهء وله أجرة المقل؛ لأنه عمل بعوض لم يسلم 
له» ولا يستحق المسملٰ لأنه لا يثبت بمجرد دعواه). 
وقد رد الحنفية على-هذا-التعليل: 

بأن الخلاف في المسألة هو المأذون فيه قطع القباء» لا مطلق القطع» وبذلك تختلف عن 
تعليل ابن أبي ليلى. 

وأما من قال بالتحالف» فان التحالف وضع للفسخ» ولا يمكن الفسخ ههناء فلا يثبت 
التحالف» لأن الخياط يدعي الأجرة وصاحب الثوب يدعي على الخياط الغصب» وذلك مما لا 
يثبت فيه التحالف ولكن له تضمين الخياط بقيمة الثوب؛ لأن صاحب الثوب لما حلف على دعوى 


الإمام مالك» المدونة (۸١١۱ء٥).‏ 

البهوتي» شرح منتهى الارادات »)٤۳۸(‏ أبو النجاء الإقناع .)٠»٠٠١(‏ 
الكاساني»› بدائع الصنائع )۰ ۲( 

الإمام مالك»› المدونة (» ۸ 

الكاساني» بدائع الصنائع (٤ء .)٠١‏ 


البهوتي› شرح منتھی الارادات (۲» ۸(. 


1۲۲ 


الخياطء أصبح الخياط متلفا الثوب فيضمن قيمته وليس متصرفا بملك غيره بدون إذنه. 

وذهب الحنفية إلى أن لصاحب الثوب أن يأخذه وإعطاء الخياط أجرة المتلء لأن الخياط 
أتى بأصل المعقود عليه مع تغير الصفةء فكان لصاحب الثوب الرضا به وإعطاؤه أجرة المتل لا 
المسمى لأنه لم يأت بالمأمور به على الوصف الذي أمر به" . 

حتى أن بعض الحنفية ذهب إلى انه إن كانت المنفعة متقاربة كأن أراد صاحب الثوب 
قطعه قميصا فقطعه الخياط قباء فيمكن الانتفاع به بأن يسد وسطه وإزاره ولكن يفوت بعض 
الأغراض» وبذلك فقد وجد المعقود عليه مع العيب فيستحق الأجرة". 

إلا أن هذا غير متعارف عليه بين الناس» فقد اختلفت المنفعة وكذلك لا يسمى هذا عيباً 
عند الناس» فالعيب في الخياطة قد يتعلق بأزرار أو اختلاف في أذواق الزينة للثوب» أما أن 
يختلف الاستعمال فلا يعد عيبا وإنما بمثابة التلف. 

فالراجح ما ذهب إليه أصحاب القول الأول» بأن القول لصاحب الثوب مع يمينه؛ لأن 
القول قوله في أصل الإدن فحدلك فی صد سو انه اعلم۔۔ 


)1( العيني»› البناية )۰ .(Y ١‏ 
)2( ابن الهمامء شرح فتح القدير(٩» (١ t٥‏ وما بعدهاء الكاساني» بدائع الصنائع “٤(‏ (. 
)3( الكاساني» بدائع الصنائع .)٠٠١ »٤(‏ 


۲۳ 
المبحث الثاني 


اختلاف المتعاقدين في محل العقد في عقود المشاركات 


" 


دمهید: 

يمتاز عقد الشركة بقيامه على مبدأ التشارك في المال والعمل» وبذلك فهو يتنوع بحسب 
الاتفاق القائم بين المتعاقدين؛ فإن كان التشارك بالمال فهو عقد لشركة أموال» وأما إن كان 
التشارك بالعمل للغير فهو عقد لشركة أعمال» وأما التشارك بالمال من جهة والعمل من جهة 
أخرى فهو عقد مضاربة» على أن يكون قد تم الاتفاق في العقود السابقة على نسبة الربح لكل 

وحتى الشركات الحديثة فهي كذلك قائمة على المال والعمل» مع أن الشركات التجارية 
قد تنوعت» وأصبح لها العديد من المسميات إلا أن العبرة ليست بالمسميات وإنما بطبيعة 
العقد(). 

ونجد أن عقدئ المضاربة وؤشركة العقد تتضمنان غالبية القود التجارية والاقتصادية في 
التشريعات الحديثةء إلا أن الشركة في الإسلام تتميز بالوسيلة والغايةء فالغرض منها في 
الإسلام: 

-١‏ تحقيق المصلحة العامة والخاصة معاً. 

- الاستعمال الأمثل للموارد. 

على أن يقتسم الشركاء الربح والخسارة حسب شروط التعاقد. 

إلا أنه قد يحدث اختلاف بين الشركاءء» سواء كان شركة عنان أو مضاربةء وفيما يلي 
بيان لبعض اختلافاتهم. 


)1( بو اليزيد» على المتيت» ذاتية المعاملات الإسلاميةء الإسكندرية» المكتب الجامعي الحديث» ص °۷ 
والتي تليها. 


۳٤ 
المطلب الأول‎ 
المضاربة‎ 

قد يقع اختلاف بين المضارب ورب المال فيما لو هلك رأس مال المضاربة بعد شراء 
المضارب وقبل النقد» أو في مقدار رأس مال المضاربة وغير ذلك. 
فالمسألة لها صورتان: 
أولكً: إن هلك رأس مال المضاربة قبل النقد وبعد الشراء: 

من المتفق عليه بين الفقهاء أن المضارب أمين على المال» وهو مصدق فيما يدعيه من 
تلف المال» إلا أنه لو اشترى المضارب شيئا للمضاربة وبعد تمام عقد الشراء مع البائع» وقبل 
نقده الثمن» هلك رأس مال المضاربة بدون تعد» فمن يتحمل تمن السلعة؟ 

اختلف الفقهاء في ذلك 

:٠ و الجنايلة‎ ٠ ذهب الحثفية  ويعض الساقعية‎ -١ 

إلى أن عقد المضاربة”باق» ويلزم رب المال. الثمن» إلاإأنهم اختلفوا فيما يعتبر رأس 
المال للمضاربة. 

۲ وذھب الفا ہے ودم 

إلى أن البيع لازم للعامل» ورب المال مخير إن شاء دفع قيمة السلعة مرة ثانيةء ثم تكون 
بينهما على ما شرطا من المقارضة»ء وان شاء تبرأً عنهاء فرأس المال الذي نقد لا الذي تلف. 
تفصيل الآراء: 


-١‏ ذهب الحنفية وبعض الشافعية والحنابلة إلى أن ما اشتراه المضارب على 


س 


القت هاري اة وا ها 

الرافعي»› العزيز ٦(‏ ۹( 

المرداوي»› الإنصاف (» ۲ E‏ ابن قد امه» المغني (» ۸7۳(. 
ابن رشد» بداية المجتهد (۲ AE‏ 

الرافعي»› العزيز (“ ۹( 

الكاساني»› بدائع الصنائع ( .)١ YY‏ 

الرافعي»› العزيز (“ ۹( 

المرداوي»› الإنصاف (» ۲ ئ( 


س للك للك لل لل لل لر لے 
ډا ډن ج ۸ئ ©٩‏ 


ل 


سا سا ا حا J‏ کہ لے ت 


oO 


1° 


المضاربة»ء فيرجع على رب المال بالثمن ويسلمه إلى البائع. 

إلا أنهم اختلفوا فيما يعتبر رأس المال: 

أ- فذهب الحنفية ووجه عند الشافعية' إلى أن ما دفعه رب المال أولاء وما غرم كله 

من رأس المال. 

ب وذهب الحنابلة أ ووجه عند الشافعية؟ إلى أن رأس المالالثمن دون التالف. 
تعليل رأي الحنفية(“: 

لأن المضارب متصرف لرب المال»ء فيرجع بما لحقه من الضمان بتصرفه له كالوكيلء 
إلا أن الحنفية أوردوا فرقاً بين الوكالة والمضاربة. 

فالوكيل إذا هلك الثمن في يده» فرجع بمثله إلى الموكل» ثم هلك الثاني لم يرجع على 
الْموّكل: 

وأما المضارب فإنه يرجع في كل مرة؛ بمعنى أنه إن_اشترى بضاعة بألف دينارء ثم 
هلك المال قبل أن ينقطه للبائمرجتع على زب الالء فإن“هلكت الألف الثانية يرجع بمثلها على 
رب المال»ء وما بعد ذلك أبدا تحتى يشلم إلى ”البائع. 

ووجه الفرق إأنالّكالة ق انتهتبشتر اء _الوكيل؛ لان“ المقصود من الوكالة بالشراءء 
استفادة ملك المبيع لا الربح» فإذا اشترى فقد حصل المقصود» فانتهى عقد الوكالة بانتهائهء 
ووجب على الوكيل الثمن» فإذا هلك في يده قبل أن ينقده البائع» وجب للوكيل على الموكل متل 
ما وجب للبائع عليه» فإذا قبضه مرة فقد استوفى حقه فلا يجب عليه شيء آخر. 

وأما المضاربة فإنها لا تنتهي بالشراء؛ لأن المقصود منها الربح ولا يحصل إلا بالبيع 
والشراء مرة بعد أخرى» فإذا بقي العقد فكان له أن يرجع ثانيا وثالثاء وما غرم رب المال مع 
الأول يقيد كله من مال المضاربة؛ ولان المقصود من هذا العقد الربح» فلو لم يصير ما غرم 
رب المال من رأس المال فيهلك مجانا يتضرر رب المال لأنه يخسر ويربح المضارب» وهذا لا 


) الكاساني» بدائع الصنائع .)٠١١ »٦(‏ 

.)١۹ »٦( الرافعي» العزیز‎ ) 

) المرداوي» الإنصاف »)٠٠١ »١(‏ ابن قدامه» المغني .)٠۸۳ »٥(‏ 
) الرافعي» العزیز .)٠۹ »٦(‏ 

) الكاساني» بدائع الصنائع .)٠١١ »٦(‏ 


۲٢ 


ا 


تعلیل رأي الحنابلة(': 
أن التالف تلف قبل التصرف فيه» فلم يكن من رأس المال» كما لو تلف قبل الشراء. 
وأما تعليل قول الشافعية("': 
فمن قال بأن على العامل الثمن» لأن القراض قد ارتفع» وذلك لأن إذنه انصرف إلى 
التصرف في ذلك الألف. 
ونجد أن رأي الحنفية يتفق مع الغرض الذي من أجله شرعت المضاربة فالمقصود منها 
الربح» وأن يستفيد المضارب ورب المال» وفي رجوع المضارب على رب المال بالثمن تم 
احتساب ذلك كله من رأس المال يحصل المقصود منها -و الله أعلم-. 
ثانياً: الاختلاف في مقدار رأس المال: 
أن اختلف الم وضعاو سورب الس اع«فوج رتد اوسر اسع «العالع »و بأن كان مع المضارب ألفان 
وقال لرب المال: دفعكٌ إلي ألفا وربحت ألفاء وقال رب آلمال: دفعت ألفين» ولا بينة لأحدهما. 
-١‏ فذهب الخنفية) -ما عدا زفر- والمالكية والصحيي عند الشافعية" وهو مذهب 
الحنابلة" إلى إن القول في مقداز راس الما قول العامّل]المضارب» وقيّد الشافعية ذلك 
إن لم يكن في المال ربح. 
۲“ وذهب زفر إلى أن القول قول رب المالء وهو قول عند الشافعية إن كان في 
المال ربح. 


۳- وفي قول للشافعية أن كان في المال ربح أنهما يتحالفان. 


س 


المصدر نفسه. 

ابن قد امه» المغني (» ۸۳(. 

الر افعي»› العزيز ( ۹(. 

الزيلعي» تبيين الحقائق .)٠٥۹ »٥(‏ 

القر افي»› الذخيرة ( ۰( 

الشيرازي»› المهذب (۰۰۵ .)٥١‏ 

ابن قدامه»ء المغذ ° 3۲). 

بن لمغني ( ( 

الزيلعي»› تبیین الحقائق (» ۹( الشربيني»› مغني المحتاج» e‏ ص۱۹٤‏ . 
الشيرازي› المهذب .)٥١ ۰١(‏ 


ڍا دن خب 


o لحد‎ © 
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تعليل القول الأول: 

-١‏ أن الاختلاف بينهما في مقدار المقبوض من رأس المال» والقابض هو المضارب 

فيكون القول قوله في مقدار المقبوض؛ لأن رب المال يدعي زيادة فيما أعطاه وهو 

ينكر» لأنه لو أنكر أصل القبض كان القول قولهء فكذلك إذا أنكر زيادة القبض”'. 

۲- أن المضارب أمين في حال المضاربة» فالقول قوله. 

۳- ولأن المال في يد المضارب» فالقول قوله في جهة حصوله في يده. 
تعلیل قول زفر': 

لأن المضارب يدعي على رب المال الشركة في الربح» ورب المال ينكر» والقول قول 
المنكر. 
تعليل قول الشافعية: 

لأنهما اختلفا فعا" يسمفحةا مالو «فتالفا»سكهاساوسداخلفا في قدر الربح المشروط 
وهذا في حالة وجود الربح» وأما عند عدمة فالقول قول العامل لأن) الأصل عدم دفع الزيادة. 
وقد رد على هذا العليل/': 

(بأنه لو كان ألاخةده-في-فدر الوح ادنرو طه-لكان-اختلاف في صفة العقد فيتحالفان 
كالمتبايعين إذا اختلفا في قدر الثمنء ولكن في هذه المسألة اختلاف فيما قبض» فكان الظاهر مع 
الذي ينكرء كالمتبايعين إذا اختلفا في قبض الثمن فان القول قول البائع). 

ونجد أن المضارب أمين في مال المضاربةء فكان القول قوله» حيث أن من يدفع المال 
إلى عامل ليضارب فيهء دل على تقته وأمانته» خاصة وأن لا بينة لأحدهماء فيكون القول قوله 
في مقدار ما تسلم من المال. والله أعلم. 


(1) السرخسي» المبسوط »)۸٤١١۲(‏ الشيرازي» المهذب» ج٠‏ ص٠٠.‏ 

(2) القرافي» الذخيرة »)۲٠١١(‏ اابن قدامةء لمغني .)٠۹١ ›٥(‏ 

(3) العيني» البناية .)٠٠٠٠١(‏ 

(4) الشيرازي» المهذب )٠٠١ ›١(‏ › الشربيني» مغني المحتاج» ج۳ ص۹١٤.‏ 
(5) الشيرازي» المهذب .)٠٠١ ١(‏ 


۳۸ 
المطلب الثاني 
شركة العنان 
لو اختلف الشركاء في أصل شراء الأعيان» فاتعى أحد الشركاء أن ما اشتراه -بعد 
انعقاد الشركة- له خاصة» واذعى الآخر أنه للشركة» فالقول لمن؟ 
أولً: ينظر إلى السلعة المشتراة: 
إن كانت مما يحتاجه المرء كالطعام واللباس ولم تكن من جنس تجارتهما فقد ذهب 
جمهور الفقهاء من الحنفية والمالكية والشافعية والحنابلة إلى تصديق مدعي الشراء 
لنفسه» على أنه يشترط الإشهاد عند الحنفية أنه اشتراه لنفسهء وإلا ينظر إلى جهة دفع مال 
السلعة المشتراةء فإن كان المال من الشركة فللشركة وإلا فالقول قوله في أنه لخاصته. 
وإما إن كانت السلعة المشتراة ليست مما يحتاجه المرء أو كانت من جنس تجارتهما. 
فالراجح عند الحنفية وهي مذهب المالكية 0 أنهللشوكة. 
وقد علل الحنفية“ ذللك: 
بأنه حتى لو إشهد عند الشراء أنه لنفسه فهو للشركة؛ أله في النصف بمنزلة الوكيل 
بشراء شيء معين. 
LR AA AD TEE‏ 


فالقول قول المشتري أنه لخاصته. 


(1) الشيخ نظام» الفتاوى الهندية» ج۲ ص١٠٤".‏ 
(2) اتاج والإکليل» ج۷ ص۹١٠.‏ 

(3) حاشية البجيرمي على المنهج» ج٠‏ ص٦٤.‏ 
(4) البهوتي» كشاف القناع» ج٠‏ ص۳٠١.‏ 

(5) الشيخ نظام» الفتاوى الهنديةء ج۲ ص١٠٠٤".‏ 
(6) المصدر نفسه. 

(7) اتاج والإکلیل» ج٥‏ ص۹١٠.‏ 

(8) حاشية ابن عابدينء ج٤‏ ص 

(9) حاشية البجيرمي على المنهج» ج٠‏ ص٦٤.‏ 
(10) البهوتي» كشاف القناع» ج٠‏ ص۳١٠١.‏ 


۳۹ 
وقد علل الحنابلة ذلك: 

لأن الاختلاف هنا في نية المشتري وهو أعلم بما نواه لا يطلع عليه أحد سواه. 

والراجح ما ذهب إليه الحنفية والمالكية أنه للشركة؛ لأن الشريك وكيل» فكان ما يشتريه 


لموكله» وإلا عليه أن يثبتت أنه لنفسه خاصة وأن ما اشتراه من جنس تجارتهما» حتى لا يطمع 


)1( البهوتي› کشاف القناع» ia‏ ص .٥۱۳‏ 


6 
المبحث الثالث 
اختلاف المتعاقدين فى محل العقد فى عقود التوئثيقات 
الرهن 

شرع الإسلام التوتيق تأكيدا للثقة بين الناس في التعامل» فيطمئن المتعامل إلى أن ماله 
مصان ولا خوف عليه من الجحود أو الضياع بالنسيان أو حتى من الموت المفاجئ'. 

ولعل من أهم هذه التوثيقات الرهن»ء عدا عن الكتابة والإشهاد والكفالة. 

وللرهن عدة فوائد أخرى» فهو من ناحية اقتصادية يدفع حركة التعامل بتوفير الثقةء 
فكأن المرتهن بما يحتبس من مرهون نظير الدينء يحتفظ بماله وكأنه في حوزته» مع أن ماله قد 
أصبح دينا شغلت به ذمة المدين»ء كذلك فهو يلبي حاجة اجتماعية أوحت بها طبيعة المعاملات 
بين الناس» التي من ضمنها المدانيات وكيفية تحصيل الديون وطرق توتيقه". 


ومع ذلك فإنه قد يقع اختلاف بين الراهن والمرتهن بمقدال الدين أو حتى في المرهون 
به» أي قد يقع الاختلاي في محل آلعقد. 


فمحل عقد الرهن: 
-١‏ العين المرهونة. 
الدين المرهون به. 
الفرع الأول: الاختلاف في العين المرهونة: 
لو اختلفا في عين الرهن؛ بأن ادعى الراهن بأنه كان مصاغا من ذهب مثلاء وقال 
المرتهن: بل رهنتني مصاغاً من فضةء ولابينة لأحدهما. 
فقد اختلف الفقهاء في ذلك إلى قولين: 


-١‏ المشهور عند المالكية: انه إذا أتى المرتهن برهن دون قدر الدين» وقال الراهن 


)1( الدريني»› بحوث مقارنة (۲» 7( 
)2( الدريني»› بحوث مقارنة (۲» ۷( 


(3) حاشية الدسوقي (۳» .)٥۹‏ 


E 


بل الرهن غير هذا وهو مساو للرهن» فالقول للمرتهن؛ لأن الرهن يكون كالشاهد على 
قدر الدين. 
۲- وفي قول للمالكية وهو مذهب الشافعية' والحنابلة: أن القول قول الراهن مع 
يمينه؛ لأن الأصل عدم الرهن فكان القول قول الراهن بيمينه. 
ويظهر أن القول قول الراهن بيمينه هو الراجح بدليل أصحاب القول الثاني لموافقته 
للأصل وهو أن الأصل عدم الرهن. 
الفرع الثاني: الاختلاف في قدر المرهون به: 
بأن قال الراهن: رهن المصاغ الذهبي بخمسمائةء وقال المرتهن: بألف. 
فاختلف الفقهاء في ذلك على قولين: 
-١‏ ذهب الحنفية والشافعية والحنابلة إلى أن القول للراهن مع يمينه؛ لأن المرتهن 
مدعي الفضل؛ أي أن المرتهن يدعي على الراهن زيادة ضمان» والراهن ينكرء فكان 
القول قول . 
- وأما الإمام مالك فقال؛ 
صدق من شه لة الرهن بيمينه. 
فان كانت قيمة الرهن متل دعوى المرتهن فأكثر صدق مع يمينه» وان كانت قيمة متل 


دعوی الراهن فهو مصدق مع يمينه. 


س 


حاشية الدسوقي (۱ء .)٥۹‏ 

الشيرازي» المهذب (١ء »)٤١۸‏ الشربينيء مغني المحتاج (١ء ..)٠٤١‏ 
الرحيباني» مطالب أولي النهى (۳» .)١١‏ 

الكاساني» بدائع الصنائع (١٤١٠ء٦).‏ 

الشيرازي» المهذب (۸١٤١٠)»ء‏ الماوردي» الحاوي (١۹١٠ء٠).‏ 
الرحيباني» مطالب أولي النهى .)۳٠۲۸١(‏ 

الكاساني» بدائع الصنائع (١١٠ء٦).‏ 


ڍا دن خخ 


o لد‎ © 


ابن المنذر» الإشر اف (٤1۷ء‏ الصاوي»› بلغة السالك ٤(‏ ۱. 


RR RR RR RR TR A A 
سا سا سا سا ا سا سا س‎ > 


حاشية الدسوقي .)٠»٠٠۹(‏ 


A 


مدار اختلاف الفقهاء مع الإمام مالك: 

ل قد كدت الاخ د : 

عمدة الجمهور بأن الراهن مدعى عليه والمرتهن مدع» فوجب أن تكون اليمين على 
الراهن بحسب ظاهر السنةء أي قوله صلى الله عليه وسلم: (البينة على المدعي واليمين على من 
أنكر). 

وأما الإمام مالك؛ فان المرتهن وان كان مدعيا إلا أن له شبهة بنقل اليمين إلى حيزه 
وهو كون الرهن شاهدا له» ومن أصوله أن يحلف أقوى المتداعيين شبهة» وهذا لا يلزم عند 
الجمهور؛ لأنه قد يرهن الراهن الشيءء» وقيمته اكثر من المرهون فيه. 

ويظهر أن ما ذهب إليه جمهور الفقهاء يتفق مع القاعدة الفقهية (البينة على المدعي 
واليمين على من أنكر)» خاصة وان الرهن لا يدل دائما على قيمة الدين فكان القول قول الراهن 
بیمینه -و الله أعلم-. 
الفرع الثالث: الاختلاف فيقيمة | العين المرهونة بعد تلفها: 

إذا هلك الرهن في يد المرتهن بدون تعد منه» وآاختلفا في تيمته. 

فعند الحنفية" القؤل قول المرتهن مع يمينه. 

وقد عل الحنفية ذلك: 

لأنه بهلاك الرهن يصير المرتهن مستوفيا بقدر قيمته» فحاصل اختلافهما في مقدار ما 
صار مستوفياء وبما أن الراهن يدعي الزيادة والمرتهن ينكر فالقول قول المرتهن مع يمينه". 

كما أنه في حالة وجود البيّنة فيُقضى ببيّنة الراهن لإثباته الزيادة بها. 


وأما المالكية“ فقد فرّقوا بين ما يمكن إخفاؤه كالحلي وبين ما لا يمكن إخفاؤه كالدواب 


والعقار. 

)1( ابن رشد» بداية المجتهد .)۲١۲۷۸(‏ 

)2( السرخسي» المبسوط» ج۲۱ صض٥١۲٠-١١٠.‏ 

(3) المصدر نفسه. 

(4) السمناني» روضة القضاة» ج۲ ص٤ ٤١‏ . 

)5( الإمام مالك» المدونة» ج٤‏ ص١٥١٠‏ التاج والإكليل» ج٦“‏ ص٤۸٥.‏ 


E 


فيضمن فيما يمكن إخفاؤه إن لم تقم بيّنة على هلاكه بلا تفريط منه» ولا يضمن الثاني 
إلا بتفريط منه. 

وأما الشافعية والحنابلة فإن هلك الرهن بلا تعدٍ في يد المرتهن فلا ضمان عليهء 
والحق ثابت كما كان قبل الرهن. 

وقد عللوا ذلك: 

بأن الرهن وثيقة كالكفالةء فلا ينقص هلاكه ولا نقصانه حق المرتهن» بمعنى أن الرهن 
أمانة دفعه صاحبه إياه برضاه» وحتى أوجبه فيه كالكفالة وإن تعدى فكوديعة. 

كما أن الرهن يجمع بين الأمانة والاستيثاق» فإذا زال أحدهما بقي الآخر» فلا يسقط 
بتلفه شيء من الدين(“. 

وأما إن تعد المرتهن فهو ضامن» والقول في قيمته قول المرتهن مع يمينه لأنه غارم؛ 
ولأنه منكر لوجوب الزيادة على ما أقرَّ به» فالقول قول المنكر. 

وسبب الخلاف بين الفقهاء, أن الحنفية بعتبرون يد :المرتهن يد ضمان'ء بينما المالكية) 
يفرآقون بين ما يُعاب ليه فيضمنه المرتهن وغيره .لا يضمن لأن الرهن لم يؤخذ لمنفعة ربه فقط 
حتى يكون كالوديعة وإلإ لمنفعة الآخذ فقط حتى يكون كالعرضء بلي أخذ شبها من كل منهما 
فتوسط فيه. 


وأما الشافعية والحنابلة'" فاعتبروا أ ن يد المرتهن على العين المرهونة يد أمانة. 


) الشافعي» الأم» ج٠‏ ص١٠۷٠.‏ 

) ابن قدامةء المغني» ج٤‏ ص۸١٠.‏ 

.٠۹۲ص الشافعي» الأم» ج۲‎  ) 

 )‏ ابن مفلح» الفروع» ج٤‏ ص۲۲۹. 

5( البهوتي» كشاف القناع» ج٠‏ ص١٠٤".‏ 

) الشافعي» الأم» ج٠‏ ص ١٠۷٠ء‏ ابن قدامةء المغني» ج٤‏ ص۸٥٠.‏ 
 )‏ ابن الهمام» فتح القدير» ج٩‏ ص٠۷.‏ 

. ۱١ص لالفواکه والدواني» ج۲‎  ) 

( حاشية البجيرمي» ج۲ ص°١٠".‏ 


10( الرحيباني»› مطالب ولي النهى» ج ص ۲۷۱. 


EE 


واتفقوا على أن تعتبر قيمة العين المرهونة الهالكة يوم الرهن'. 
والراجح ما ذهب إليه الحنفية؛ لأن تسليم الراهن العين المرهونة للمرتهن توثيقا لحق المرتهنء 
فكما أن المرتهن حفظ حقه بحبس العين المرهونة كان عليه الضمان» وهذا يفرق عن الوديعة 
والأمانةء ففيهما يخر المرء في اختيار الأمين لحفظهاء وبذلك فإن هلاك الرن يُجبر من الدين - 


والله غا 


)1( الشيخ نظام» الفتاو ى الهنديةء e‏ ص۷۱٤۰‏ الصاوي»› بلغة السالك»› ج٣‏ ص٤۰۳‏ زکریاء شرح 
البهجة» ج۲ ص .٥۱‏ 


to 
المبحث الرابع‎ 


اختلاف المتعاقدين في محل العقد في عقود التبرعات 


سبق أن ذكر أن المقصود بالتبرعات هي التي تقوم على أساس المنحة أو المعونة من 
أحد الطرفين للآخر» كالهبة والإعارةء وهذا تبر ع محض مقصود» على أنه قد يكون تبرعا ابتداءً 
وهو معاوضة ابتهاءَ كالقرض والهبة بشرط العوض على قول('. 


وك ت د ال ما د 


المطلب الأول 
الإعارة 

عقد الإعارة في تمليك_المتشة مجانا بلا عوطض'. 

وأما المحل فهو المستعار -أي الذي يمنجه المعير للمستعيلٍ للانتفاع به- فلو أعار رجل 
رجلا وسيلة نقل -سيال ةمتاك وتلفت-قإدعي المستعيى أنها تلفت 4الاستعمال المعتاد عليه» 
وإأعى المعير بغيره» ولا بيّنة لأحدهما. 

فذهب جمهور الفقهاء من الحنفية والمالكية والشافعية والحنابلة إلى أن القول 
قول المستعير بيمينه» ويبرأً من ضمانها؛ لأنه منكر والأصل براءة ذمته. 

وأما إن اختلف المعير والمستعير في قدر المسافةء كما لو قال المالك أعرتك منافع 
سيارتي إلى مادباء وقال المستعير أعرتنيها إلى العقبة. 


إبراهيم» أحمدء .)٠۹۹۲(‏ التزام التبرعات في الشريعة الإسلاميةء القاهرة» مطبعة الرغائب» ص٥ .٠٠‏ 
الزرقاء المدخل الفقهي» ج۱ ص۹٤ .٠‏ 

ابن الهمام» فتح القدیر» ج٩‏ ص۸. 

حاشية الخرشي» جا ص۲۸١‏ 

الرملي» نهاية المحتاج» جه ص١٠٤٠.‏ 

البهوتي» كشاف القناع» ج٤‏ ص1۸. 
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فقد ذهب الحنفية والحنابلة إلى أن القول قول المالك مع يمينه. 

وأما عند الإمام مالك إن كان الاختلاف قبل الركوب أو في أثناء المسافة التي إعاها 
المعير» خيّر المستعير بين أن يركب إلى الموضع الذي حلف عليه المعير أو يترك. 

وإن كان تنازعهما بعد أن ركب المستعير النهاية فالقول قوله بيمينه. 

ونجد أن التفصيل الوارد في مذهب المالكية فيه من الصواب؛ لأنه قبل الانتفاع كان 
القول قول المالك» وأما بعد أن تم الانتفاع بالعارية كان القول قول المستعير» وكأنه علل ذلك 
لحصوله على الإذن من المالك بالانتفاع -والله أعلم-. 


المطلب الثانى 
الهبة 
لو اختلف الوالات والمو هوت ل في اسر اط الحر صن“ جا قال الواهب قد كان العموض 
مشروطاء وقال الموهؤب له أنه لم"يشترط ولا بينة لأحدهما. 
فذهب الحنفية وهو الأصح عند إلشافعية والحنابلة إلى أن القول قول الموهوب له 
بیمینه؛ لان الأصل عامهکماان ال رة دمنه. 
أما المالكية فيصدق الواهب في قصده ما لم يشهد العرف بضده. 


کا و 
EG‏ 


س 


الشيخ نظام» الفتاوى الهندية» ج٤‏ ص٤ .٠١‏ 
ابن قدامةء المغني» جه ص۹٦".‏ 

حاشية الخرشي» ج٦‏ ص۲۸٠.‏ 

السمناني» روضة القضاة» ج۲ ص۲۸ه. 
الزركشي» قواعد المنثور» ج١‏ ص١١٠.‏ 
الرحيباني» مطالب أولي النهى» ج٤‏ ص٤۸^".‏ 


حاشية الصاوي»› ج٤‏ ص۷١۱‏ . 
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حیدر» درر الحكامء a‏ ص۹٦٤‏ . 
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والراجح أن الأصل براءة الذمةء فيصدق الموهوب له بيمينه؛ لأنه منكر» وعلى الواهب 
البيّنة» وهو ما ذهب إليه جمهور الفقهاء من الحنفية والشافعية والحنابلة -والله أعلم-. 
دعو ی زيادة الهبة: 

الزيادة في الهبة إما أن تكون متصلة أو منفصلةء وإن كانت منفصلة كالثمرة فإنها لا 
تؤثر في الرجوع في الهبة اتفاق. 

وأما إن كانت متصلة فتمنع من الرجوع عن الهبة عند الحنفية والمالكية والحنابلة(“) 
في إحدى الروايتين لعدم ورود العقد على تلك الزيادة. 
وعند الشافعية ورواية أخرى للحنابلة أنها لا تمنع من الرجوع. 
ولذلك لو وهب لإنسان شاه فأراد الرجوع عنهاء فقال وهبتها لي وهي صغيرة فكبرت وإزدادت 
خيراًء وكذبه الواهب. 

فعند الحنفية ووجه عند الحنابلة القول قول الواهب لموافقة دعواه الأصل وهو عدم 
حدوتها. 

ويمكن تخريج قول المالكية أن القول-قوال الموهوب له إن أشبهء وإلا كان القول للواهب» 
كما يمكن أن يقال أنه عند الشافعيِةأوبعض الحنابلة بما آنها تمع الرجوع فيكون قول قول 
الواهب -و الله أعلم-. 


س 


الموسوعة الفقهية» ج٤۲‏ ص٥۷.‏ 

الشيخ نظام» الفتاوى الهندية» ج٤‏ ص٦۸".‏ 
حاشية الدسوقي» ج٤‏ ص١١٠.‏ 

ابن مفلح» الفروع» ج٤‏ ص۹٤"1.‏ 
الشربيني» مغني المحتاج» ج٠‏ ص١۷٥.‏ 
ابن مفلح» الفروع» ج٤‏ ص١٠1°.‏ 

الشيخ نظام» الفتاوى الهندية» ج٤‏ ص۹۹". 
ابن مفلح» الفروع» ج٤‏ ص١٠1°.‏ 
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شرط والقبض 'والتسليخ والرد | 


۹ 
المبحث الأول 
الاختلاف في الأجل 

ينشأً عن العقود التزامات متبادلة بين المتعاقدين» منها ما يتم تنفيذه مباشرة بعد انعقاد 
العقد كما في تسليم المبيع بعد عقد البيع» ومنها ما يتم تأجيله لفترة زمنية محددة» كما في البييع 
بثمن مؤجل» مما قد يصيب هذا النوع من التعاقد اختلاف بين المتعاقدين في الأجل» كأن يذعي 
المشتري التأجيل وينكر البائع ذلك» أو يختلفان في مدة التأجيل فيذعي المشتري أن التأجيل 
لشهرين ويذعي البائع لشهر ونحو ذلك. 
فالاختلاف الناشئ عن الأجل له صور ثلاث: 

-١‏ الاختلاف في أصل الأجل. 

- الاختلاف في مقدار الأجل. 

۳- الاختلاف فی اھان 
أولاً: الاختلاف في أصل الأجل: 

إذا اختلف المقعاقدان في أصل :الأجل» بأن قال _المشترئ: اشتريته بمائة دينار مؤجلء 
وأنكر البائع ذلك. 

فقد اختلف الفقهاء في ذلك 

١-مذهب‏ الحنفية ورواية عند الإمام أحمد' أن القول قول البائع مع يمينه وهو قول 

ابن وهب من المالكية إن لم يكن لتلك السلعة عرف وكانت بيد البائعءوالا كان قول من 

ادعى العرف مع يمينه(. 
- وأما عند الشافعية وزفر من الحنفية ورواية عن الحنابلة أنهما يتحالفان. 


(1) حاشية ابن عابدين (۳۹ء۷)» ابن نجيم» البحر الرائق .)٦٠٤١۷(‏ 

)2( ابن قدامةء المغني »)٤٠۹١(‏ الدسوقي» كشاف القناع »)۳۲۲١(‏ ابن تيميةء المحرر .)٠١٤۸۳١(‏ 
)3( ابن فرحون» تبصرة الحكام .)٠١١٤١(‏ 

(4) حشية الدسوقي (١۹٠١۳)ء‏ الصاوي» بلغة السالك (۸١٠٠)ء‏ حاشية الخرشي .)٠٤٤١(‏ 

(5) الشربينيء مغني المحتاج .)٠٠٠٥(‏ 

)6( السرخسي» المبسوط »)١١٤١(‏ الزيلعي» تبيين الحقائق .)٠٠٠٤(‏ 

(7) ابن قدامةء المغني .)٤٤٩۹۱(‏ 
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وهو قول ابن القاسم" من المالكية إن لم يكن لتلك السلعة عرف. 
وقد علل أصحاب القول الأول رأيهم: 
بأن الأصل الحلول إلا في السلم» فإن القول فيه لمن يثبت الأجل» لأن نافيه يعي فساد 
العقد بفقد شرط صحته وهو التأجيل» ومذعيه يدعي صحته بوجوده» والقول لمدعي الصحة". 
وأما في عقد البيع فالأصل عدم التأجيل» فالقول قول من ينفيه'. 
وأما أصحاب القول الثاني وهم المالكية: 


فالقول عندهم لمن وافق العرف» وهذا يختلف باختلاف المبيع» فمثلا اللحوم والثياب 
شأنها الحلول. 

وأما العقار فشأنه التأجيل»ء فيكون القول لمن وافق العرف في ذلك مع يمينه وسواء 
أكانت السلعة قائمة أم فاتت(. 

وأما إن كانت وتلكعالسلعتالمختلفى-فسع-تأجيلمستمنهاحتبايج بأجل تارة» وبغيره تارة 
أخرىء» تحالفا وتفاسخأ ان كانت السلعة قائمة» فان لم تكن تلك السلعة كذلك صدق المشتري 
بيمينه ان اتعى أجلا قريباء وأما إن ادع ألا مسنتنكرا قإته لا يدق ء ويكون القول للبائع 


وأما أصحاب القول الثالث فقد استدلوا بما يلي: 


أ- قوله صلى الله عليه وسلم: (لو يعطى الناس بدعواهم لاذعى ناس دماء رجال 
وأموالهم» ولكن اليمين على المدعى عليه)(. 


)1( ابن فرحونءتبصرة الحکام ج ص١٤‏ ۲. 

(2) ابن عابدین» رد المحتار (۷۰۳۹). 

(3) ابن قدامةء المغني (١۲۹٠٤)ء‏ هذا في البيعء أما في السلم فالقول لمدعيه»ء ابن نجيم» الأشباه والنظائر 
ص .۲۷١‏ 

حاشية الدسوقي .)۳»٠۹۱(‏ 

الصاوي» بلغة السالك .)٠»٠١۸(‏ 

حاشية الخرشي .)٠٠٤٤١(‏ 


وجه الدلالة: 

أن كلا منهما مدعی عليه كما أنه مدع؛ فیتحالفان( 

ب- انهما قد اختلفا في صفة العقد» فيتحالفان قياسا على الاختلاف في الثمن"'؛ لأن 

هذا في معنى الاختلاف في مقدار مالية الثمن» فإن المؤجل أنقص من الحال في 

المالية". 
وقد رد الحنفية/) على ما قاله الشافعية: 

بأنهما اختلفا في مدة ملحقة بالعقد شرطاء فيكون القول قول من ينكرهاء ولا يجري 
التحالف» كما لو اختلفا في خيار الشرط؛ لأن حكم التحالف عرف بالنص» وإنما ورد النص عند 
الاختلاف فيما يتم به العقدء والأجل وراء ما يتم به العقدء فلم يكن في معنى المنصوص وأخذ 
نافيه بالقياس وجعلنا القول قول البائع سواء أأنكر زيادة الأجل أم أنكر أصل الأجل. 

وفرق بين البيع والسلم فإنه في السلم القول لمن يدعي الأجل -عند أبي حنيفة- وأما في 
البيع فالقول قول من بكر الأجل. 

وذلك لأن الأجل في التتلم من شر ائط صحة /العقد» فإقر اراة بالعقد إقرار به وبما هو من 
شر ائط العقد» فإذا أنكر الأجل :بعد ذلك فقد رجع-عن_الإقرار“ عدا |أقر به فلا يصدق. 

وأما هنا فالأجل ليس من شرائط العقد ولا من مقتضياتهء لأن العقد يقتضي أيضا الثمنء 
والمعقود عليه في المجلس» فالمشتري يذعي عليه التأخير وهو منكرء فكأن القول قول المنكر. 
وقد رد الشافعية على ذلك بعدة أمور منها: 

أ - ان الخبر عام فيبقى على عمومه من غير تخصيص. 

ب- بأن صفات العقد ملحقة بأصلهء فوجب أن يكون حكمها في التحالف كحكمه. 

ج- بأن هذه الصفات قد تأخذ من الثمن قسطاء فالثمن قد يزيد وينقص بعدمهاء فصارت 

في الحكم كأجزاء الثمن والمثمن. 


.)٠٠٠١( الشربيني» مغني المحتاج‎  ) 
.)٤ء١۹١( ابن قدامة» المغني‎ ٠) 

) السرخسي» المبسوط .)٠١»٤١(‏ 

) السرخسي» المبسوط .)٠١»٤١(‏ 

) الماوردي» الحاوي .)۲۹۹/٥(‏ 
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وأما انها غير مقصودةء فإنها فقد تقصد ولذلك شرطت» ولو لم تقصد وكانت تبعا لوجب 
أن تلحق بحكم يسوغها. 
والراجح: 

قول الامام أبي حنيفة ومن وافقه لأن تأجيل التمن فيه ضرر على البائع» فكان القول 
قوله في نفي التأجيلء وادعاء المشتري بتأجيل الثمن فيه مصلحة له وبذلك يكون القول للبائع 
مع يمینه. 
ثانياً: الاختلاف في مقدار الأجل: 

إذا اختلف المتعاقدان في مقدار الأجل» كما إذا قال البائع: بعته لك بثمن مؤجل إلى 
شهر» واذعى المشتري أكثر من ذلك. 
فاختلف الفقهاء في ذلك على قولين: 

: ذهب الحنفي ةل والحنابلقفىالمشهو ر‎ -١ 

أن القول قول مدعي الأقل--لانكارة الزيادة- وبذلك يكون|القول قول البائع والبينة 
للمشتري» لأنه يثبت لاف الظاهر؛ والبينات لإثبات خلاف الظاهل". 

۲- أما المالكية والشافعية رفي رزواية حت الحنابلة ألما يتحالفان. 

وقد استدل كل فريق بأدلة الاختلاف في أصل الأجل. 

وعند المالكية إذا تحالفا فسخ العقد إن كانت السلعة قائمة -على المشهور عندهم- إن 
حكم بالفسخ حاكم أو تراضيا عليه. 

وحلف المشتري إن فاتت السلعة“. 


)1( ابن عابدين» رد المحتار (۷» ۳۹)» محمد بن الحسن الشيبأني» الأصل»ء وطبعة جامعة القاهرة ٤٥۹١م‏ 
ءج ص ۰۹ .١‏ 

) ( ابن قد امة»› المغني ٤(‏ 1(« البهوتي› کشاف القناع (۳» 1( 

(3) ابن عابدین» رد المحتار (۷ .)٠۹۰‏ 

) ( حاشية الدسوقي (۲ .)1۸٩‏ 

)5( الشربيني» مغني المحتاج (۹7). 

) ( ابن قد امة»› المغني ٤(‏ 1). 

)7( ابن فرحون» تبصرة الحكام ١(‏ 1( 

(8) 


حاشية الدسوقي (۳» 1A۸‏ — ۸۹( ابن فرحون»› تبصرة الحكام (۱ 1( 
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الراجح: 

ما ذهب إليه أصحاب القول الأول» لأن المتعاقدين متفقان على تثبوت الأجل» ومختلفان 
في مدتهء فيكون القول قول مذعي الأقل لأنه منكر للزيادة» وأما من يدعي الزيادة فعليه البينة. 
ثالثاً: الاختلاف في انتهاء الأجل: 

إذا اختلف المتعاقدان في مضي الأجل» مع اتفاقهما على أصله»ء كما إذا قال البائع: بعته 
لك بثمن مؤجل إلى شهر أوله هلال رمضان وقد انقضى. 


وقال المشتري: بل أوله نصف رمضان» فانتهاء الأجل نصف شوال. 


على الأجل» فالأصل بقاؤه» فكان القول للمشتري في عدم مضيه مع يمينه. 

وأيضا لأن الأجل حق للمشتري وهو منكر استيفاء حقه". 

وعند الحنفية إلبينةللمشترهيى. 

وقد يعترض #لى ذلك بأن۔يقال: 

أن من شأن الهينة إتبات خلاف الظاهرء وهو هنا دعوى الائع» لأن الأصل بقاء الأجل. 

إلا أنه قد يجالل على ذلك0: 

أن بينة المشتري على عدم المضي شهادة على النفي» فهي تثبت معتّى أن الأجل باقء 
فوجه تقديم بينة المشتري كونها أكثر إتباتا. 

وعند المالكية القول لمنكر الانتهاء بيمينه» لأن الأصل بقاء الأجل أن أشبه قوله عادة 
الناس في الأجل. 


فإن لم يشبها معا عادة الناس حلفاء وفسخ إن كانت السلعة قائمة وإلا فالقيمة. 


1 حاشية ابن عابدين»› »)٩۹‏ الشيخ نظام» الفتاوى الهندية ))٥‏ بأن ن يح الد الرائة 

بن عابدين لشيخ نظام» الفتاو ي ن نجيم» البحر الرائشق 
(1۷). 

) ( البهوتي› شرح منتھی الارادات (۸7). 

) ( السرخسي»› المبسوط (۳). 

)4( حاشية ابن عابدين› (۹). 

) ( المرجع السابق (۷» ۹( 

(6) حاشية الدسوقي (۱۹۱ء). 


o٤ 
وعند الشافعية' الأجل حق المشتري في باب الشراءء فالقول قوله» وأما في السلم فالقول‎ 
قول البائع لأن الأجل حق البائع.‎ 
والراجح:‎ 
ما ذهب إليه المالكية في أن القول لمنكر الانتهاء بيمينه» لأن أصل الأجل قد ثبت» وأما‎ 
انتهاؤه فالأصل أن يثبت ببينة وإلا فالقول لمنكر انتهائه مع اليمين.‎ 


)1( النووي»› روضة الطالبين (۳» 1(. 


oo 
المبحث الثاني‎ 


الاختلاف في القبض والتسليم 


المطلب الأول 
الاختلاف فى القبض 

أن اختلفا في قبض التمن» بأن قال المشتري أقبضتك التمن» وأنكر البائع» أو اختلفا في 
قبض السلعةء بأن قال البائع أقبضتها وأنكر المشتري ولا بينة. 

فقد اتفق جمهور الفقهاء' إلى أن القول قول المنكر مع يمينه؛ لأن الأصل عدم القبض»› 
والوجود عارض» فكان القول لمن يتمسك بالأصل. 
إلا أن للمالكية بعطراانفصول”فجح ”داف 

فعندهم أن اخظفا في القبض فالقول لمن يشهد له العرف؛ إإأنه يشهد بخلاف الأصل. 
فمتلاً ان کان المبيع من اللحوم ونحوه» فقد جرت العادة أنه لا يقطع اللحم إلا بعد قبض البائع 
الثمن» فإذا اتعى بعد أن _أعطامساللحمأتصلمسيفبض-آلنمن-فالفولىسللشتري بأنه أقبضه إياهء مع 
مزاعاة اختلاف الأغراف باختلاف التاس'. 

وإلا فالقول لمن اتعى عدم القبض بيمينه؛ لأن الأصل بقاء كل عوض بيد صاحبهء فإن 
قامت نة أو شت عرف عمل عة 

وكذلك فإن الفقهاء متفقون على أن الأصل عدم القبض» ومن يذعي خلاف ذلك عليه 
بالبينةء وإلا فالقول لمنكر القبض مع يمينه. 


)1( الكاساني» بدائع الصنائع »)٥١۲٤۸(‏ السمناني» روضة القضاة »)٠١١(‏ الدردير» الشرح الصغير 
(١٠٠٠۳)ء‏ النووي» روضة الطالبين (۳» »)٥۷۸‏ البهوتي»ء شرح منتهى الإرادات .)١٠۱۸١(‏ 

)2( القرافي» الذخيرة »)٠٠٠١(‏ التسولي» البهجة »)۲١٦۸(‏ الدردير» الشرح الصغیر .)٠١٤١-٠۰٠۲٠۳(‏ 

(3) عليش» منح الجليل (۹٤۷١۲)ء‏ حاشية الدسوقي .)۳١٠۹۲(‏ 


1٥٩ 
المطلب الثاني‎ 
الاختلاف في التسليم‎ 


أو لاً: البيع: 

لا يتحقق المقصود من البيع إلا بتسليم المبيع والتمن» فيحصل كل من المتعاقدين على ما 
أراده من التعاقد. 

إلا أنه لو اختلفاء فقال البائع لا أسلم المبيع إلا بعد قبض تمنه»ء ويقول المشتري : لا أدفع 
الثمن إلا بعد قبض المبيع. 

يختلف الحكم بحسب نوع البدلين. 

فالبيع إمّا أن: 

أولا: يكون البيع عيناً بعين. 

ثانیا: أو بيع ين بدين. 

ثالقا: أو يكون رهنا , 
أ- إن كان البيع عيناً بعين: 

إذا اختلفا فيمن يسلم أولاء فقد ذهب جمهور الفقهاء من الحنفية والمالكية وهو مذهب 
الحنابلة وأحد قولي الشافعية إلى أنه يجب على العاقدين التسليم معا. 

وذلك لأن المساواة عادة مطلوبة بين العاقدينء فهما قد استويا في تعلق حقهماء إذ ليس 
أحدهما بالتقديم أولى من الآخر. 

فيجعل بينهما عدل قطعا للنزاع» فيقبض من كل منهما ويسلم الآخر؛ أو كماذكر 
الدسوقي“ يوكل شخصا يمسك الميزأن في المراطلة ويضع كل واحد عينه في كفة ليدفع لكل 
a‏ 


)1( الكاساني» بدائع الصنائع .)٠٤٤ ›٥(‏ 

(2) حاشية الدسوقي .)۳»٠٤١(‏ 

(3) ابن قدامةء المغني »٤(‏ ١۲۹)»ء‏ البهوتي» كشاف القناع (۳» ۲۲۷). 
(4) النووي» روضة الطالبين (۳» .)٥١١‏ 

)5( حاشية الدسوقي (۳» .)٠٤١‏ 
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والحكم كذلك إذا تبايعا دينا بدين كما في عقد الصرف”'. 
وهناك رواية عند الحنابلة("': 
بأن الذي يتعلق به استقرار البيع وتمامه هو المبيع» فوجب تقديمه. 
ب - وإن کان بیع عین بدین: 
فقد اختلف الفقهاء في ذلك على قولين: 
-١‏ ذهب الحنفية والمالكية وقول الشافعية(: الى تسليم الثمن أولا -أي الدين-. 
- والصحيح عند الشافعية/ وهو مذهب الحنابلة: وجوب تسليم المبيع أولا. 
وقد علل أصحاب القول الأول ما ذهبوا إليه: 
-١‏ لأن من حق البائع أن لا يدفع ما باع حتى يقبض تمنه؛ لأن الذي باعه في يده 
كالرهن في الثمن» فمن حقه أن لا يدفعه إليه حتى يقبض ثمنه. 
فيد البائع على البح کار کن کیل 
وأما أصحاب القول| الثاني فقد استدلوا بما يلي: 
-١‏ لأن المبيم معين» والنمن في الذمة غير معين».ومايتظلق بالأعيان أحق بالتقديم مما 
يثبت في الذمم کال ر ھن فی آمو ال المقلس۔ 
۲- ولأن البائع يقدر على التصرف في الثمن قبل قبضه بالحوالة ويأخذ بدله» والمشتري 
لا يقدر على ذلك في المبيع إلا بقبضه»ء فأجبر البائع عليه ليتساويا فيه. 


۳- إن استقرار العقد معتبر بوجود القبض» فوجب إجبار البائع عليه ليستقر العقد به. 


س 


ابن جزيءء القواتين الفقهية .۲۷١‏ 
ابن قد امة»› المغني “٤(‏ ۲(. 

الكاساني» بدائع الصنائع )٠١١ »٦(‏ 

حاشية الدسوقي (۳» ۷ «(١‏ الدردير› الشرح الصغير (۳» ۰ (. 
الشيرازي› المهذدب (» .)٥‏ 

المصدر نفسه. 

ابن قد امة» المغني “٤(‏ ۲(. 

حاشية الدسوقي (۳» ۷ «(١‏ الدردير»› الشرح الصغير (۳» ۰ ۰( 


الماوردى» الحاوى »))١۸ »٥(‏ ابن قدامة» المغذ < (TY‏ 
وردي وي بل : 


ا کر .س ا ر | اف ك ٠‏ ج ك أ جج 
ډم ین a‏ 
ا و یھ کک ا ج ا 
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ويظهر مما سبق أنه في حالة بيع عين بعين»ء فقد تساوياء فلا يجبر أحدهما قبل الآخر 
على التسليم» فما ذهب إليه جمهور الفقهاء من وجود عدل بينهما فيه من الحق والعدل للطرفين 
أو غير ذلك من الوسائل التي تحقق التساوي بينهماء وأما في بيع عين بدين» فيظهر أن 
لأصحاب القول الأول غرضا من إبقاء يد البائع على المبيع حتى يتسلم الثمن» بجعله بمثابة 
الرهن» وفيه من توفية الحق مما يقلل من وجود نزاع أو خلاف بينهما. والله أعلم . 
ثانياً: الرهن: 

وأما في الرهنء فقد ذهب جمهور الفقهاء من الحنفية والمالكية' والشافعية( 
والحنابلة إلى أنه يسلم الراهن الدين أولاء ثم يسلم المرتهن المرهون. 
وعللوا ذلك: 

بأن حق المرتهن يتعيّن بتسليم الدين» وحق الراهن متعين في تسليم المرهون» فيتم 
التسليم على هذا الترتيب تحقيقا للتسوية بين الراهن والمرتهن. 

وحتى لو سلم|الراهن-جعضن الدين»يظل المزهون:كله» ها بحاله على ما بقي من الدين 
بلا خلاف. 

وذلك لأن الرهن,كله :وثيقة بالدين' كله»-و هو محبوس*بكل|الحق» والحبس بالدين الذي 
هو موجب الرهن لا يتجزأء فيكون محبوسا بكل جزء من الدين لا ينفك عنه شيء» حتى يقضي 
جميع الدين» سواء أكان الرهن مما يمكن قسمته أم لا يمكن. 

وبذلك تتحقق الغاية من الرهن» وهو توثيق الدين والاطمئنان في التعامل» فيتم تسليم 
الدين أولا فينفك بذلك الرهن عن المرهون ثم يتم تسليم المرهون لصاحبه» فيصل كل ذي حق 
إلى حقه. 


ابن عابدین» رد المحتار»› (» ۰۹( الكاساني»› بدائع الصنائع (“ .)١ or‏ 
ابن رشد» بداية المجتهد (۰۲ ك .)١‏ 

الشربيني»› مغني المحتاج (۲» ۸). 

ابن قدامة»› المغني “٤(‏ ٤ء).‏ 


1۹ 
المبحث الثالث 


الاختلاف في الشرط والرد 


وفي ذلك عدة صور منها: 
أولً: اختلاف رب المال والمضارب في قدر الجزء المشروط من الربح: 
إذا اختلف رب المال والمضارب في قدر الجزء المشروط من الربح» فادعى العامل 
النصف مثلاء وقال رب المال الثلث» ولا بينة لأحدهما. 
فقد اختلف الفقهاء في ذلك على ثلاثة أقوال: 
-١‏ الحنفية والحنابلة القول قول رب المال. 
- وأما زفر من الحنفية فالقول قول العامل وهى ر أي المالكية. 
-٣‏ وأما الشاقعية ‏ فعندهم.يتحالفان: 
وقد علل أصحاب القول الأول ما ذهبوا إليه بما يلي: 
-١‏ بان رب لال ان اننائ ىاش تا ناتا قول المنكر ٠)‏ 
- ولأنه لو أنكر رب المال أنه شرط له شيئا من الربح أصلا كان القول قولهء فكذلك 
قدر ا : 


فان أقام كل واحد منهما بينة بما قاله» قدمت بينة العامل؛ لأن معها زيادة عل . 


س 


الشيخ نظام »> الفتاوى الهندية «(for)‏ السمناني»› روضة القضاة .)۹٤(‏ 
البهوتى» كشاف القناع »)٠١٠٠٤١(‏ ابن قدامةء المغذ °۹4 

لبهوتي ع بن لمي 

الشيخ نظام» الفتاورى الهندية (١٥أ١ء٤).‏ 

ا ی 

ابن رشد» بداية المجتهد (). 

النووي»› روضة الطالبين (» (١ Tt‏ ¢ اسنی المطالب (۹۲). 

ابن قدامة» المغني .)۹٤(‏ 

السمناني»› روضة القضاة .)۹٤(‏ 


الشيخ نظام» الفتاوى الهندية (6۲(. 
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وأما أصحاب القول الثاني فقد عللوا ما ذهبوا إليه: 


العامل ٠‏ كما أن الغامل مؤتمن فاا أتى تما يخفه فان القرل قر : 
وأما القول الثالث فعللوا ذلك: 

بأنهما اختلفا في عوض مشروط في العقدء فتحالفا كالمتبايعين إذا اختلفا في قدر التمنء 
فان حلفا صار الربح كله لرب المالء ويرجع العامل بأجرة المثل لأنه لم يسلم له المسمى فرجع 
5 عمل( . 
وقد رد على ما ذهب إليه الشافعية("': 

بأنهما لا يتحالفان لأنه اختلاف في المضاربة»ء فالمتبايعان يرجعان إلى رؤوس أموالهما 
بخلاف مسألة المضاربة. 
وسبب الخلاف بين والفقهاء کمادذکوابن-وشد2): 

يعود إلى سبب ورود النصن بوجوب اليمين على المدعى عليه» هل ذلك لأنه مدعى عليه 
أو لأنه في الأغلب أقوإى شبهه؟. 

فمن قال لأنه آمدعی علی قال الفو ىقو ىرب الماك. 

ومن قال لأنه اقواههما شبهة قال القول قول العامل لأنه عنده مؤتمن. 

وأما الشافعي فقاس اختلافهما هنا على اختلاف المتبايعين في تمن السلعة. 
الراجح: 

أن اختلافهما على الجزء المشروط من الربح» إنما هو اختلاف على شرط أحدهما 
يذعي مقدارآ معيناء والآخر يذعي زيادة عليه» وبما أنه لا بينة لأحدهما فيكون القول قول المنكر 
للزيادة» أي قول رب المال» وعلى الذي يذعي الزيادة إثبات ذلك ببينة وإلا فالقول لمن أنكرء 
وبذلك يرجح رأي الحنفية والحنابلة في أن القول قول رب المال. 


ابن رشد» بداية المجتهد .)٠١٤١(‏ 
الشيرازي› المهذدب (۰/۱ .)٥١‏ 
ابن قدامةء المغني .)۹٤(‏ 


۱1٦۱ 


كما اتفق الفقهاء على أن المضارب لو قال: لم أربح شيئا أو لم أربح إلا كذا ولا بيّنة 
فالقول قوله لأن الأصل عدمه ولأنه أمين'. 
ثانياً: الاختلاف في رد المال في المضاربة: 

أن اذعى العامل رد المال» وأنكر رب المال ذلك ولا بينة. 
فقد اختلف الفقهاء في ذلك على قولين: 

-١‏ ذهب الحنفية' والمالكية' والشافعية في الأصح وهو قول عند الحنابلة إلى أنه 

إذا اختلفا في رده أو عدم رده فالقول قول العامل؛ لأنه أمين؛ ولأن معظم النفع لرب 

المالء فالعامل كالمودع فيقبل قوله بيمينه. 

إلا أن المالكية قيدوا ذلك بأن لا يكون العامل قد قبض المال ببينة مقصودة للتوثق بهاء 
خوف دعوى الرد» وان قبضه بلا بينة أصلاء أو ببينة لم يقصد بها التوثق فيقبل قول العامل لأنه 
أمين . 

فإن قبض الما ببينة قضصد رب الال بها التؤثق خوفا من دعواه الردء فلا يقبل قوله إلا 


¥ 


۲- وذهب الخنابلة و الشتافعية في وجه أن القوّل “قو “رأ المال مع يمينه. 
وقد عللوا ذلك بما يلي: 
-١‏ لأن رب المال منكر والقول قول المنكر بيمينه. 
۲- ولأن العامل قبض المال لنفع له فيهء فلم يقبل قوله في رده كالمستعير وفارق 
المودع فإنه لا نفع له في الوديعة. 


)1( الحموي» غمز عيون البصائر» ج١»‏ ص٦‏ » الحطاب» مواهب الجليل» ج٥٠‏ ص۳۷۲» حاشيتا القليوبي 
وعميرة» ج٠‏ ص ٠»‏ البهوتي» كشاف القناع» ج٠‏ ص۲۳٠.‏ 

(2) السمناني» روضة القضاة .)٠٠٠۹٤(‏ 

(3) الدرديرء الشرح الصغير .)٠١۷٠۷(‏ 

)4( الشيرازي» المهذب (١ء٠٠١)»‏ النووي» روضة الطالبين .)٠٤١ »٥١(‏ 

)5( البهوتي» كشاف القناع .)"»٠١٠٤(‏ 

(6) الدرديرء الشرح الصغير .)٠١۷١۷(‏ 

(7) إن قدامةء المغني »)٥١۹۳(‏ البهوتي» كشاف القناع .)٠٠١٠١(‏ 

(8) الشيرازي» المهذب .)٠٠٠١(‏ 


1۲ 


وقد رد الحنابلة على قولهم بأن معظم النفع لرب المال يمنعه فهذا وأن سلم إلا أن 
المضارب لم يقبضه إلا لنفع نفسهء ولم يأخذه لنفع رب المال. 
الراجح: 
ما ذهب إليه أصحاب القول الأول؛ لأن العامل أمين فيقبل قولهء أما ما اختلف عليه 
الفقهاء من أن النفع هل للمضارب أم لرب المالء فان لكل منهما نفعاً منها وهو الربح» وبذلك 
فهما متساويان» إلا أن يد المضارب على المال يد أمانة فيقبل قوله في الرد. 
ثالتاً: الاختلاف في اشتراط الخيار: 
إذا اختلف المتعاقدان في اشتراط الخيارء فاعى أحدهما الخيار وادعى الآخر البت» ولا 
بينة. 
فقد اختلف الفقهاء في ذلك على ثلائثة أقوال: 
-١‏ ذهب الحنفي ةا وابن-القاسممن-المالكي ةل وللإمامأحمي في رواية الى أن القول 
قول الذي ينف الخيار؛ لانه متمسك بمقنضى العقد وهو اللزوم» فالأصل في العقود 
البت. 
۲-ذهب الشافلهية وزفر من الحنفية ) والإمام أحمد فن الؤواية الثانية أنهما يتحالفان. 
وقد استدل الشافعية بالأدلة التي سبق ذكرها عند الاختلاف في أصل الأجل. 
۳- وعند أشهب من المالكية أن القول قول مدعي الخيار؛ لأن الأصل عدم انتقال 
الملاك. 


س 


الشيخ نظام» الفتاوى الهندية (۳» .)٥‏ 

ابن فرحون»› تبصرة الحكام (۰ (٦‏ 

ابن تيمية»› المحرر (TY ١)‏ 

القر افي»› الذخيرة (» ۸( 

النووي»› روضة الطالبين (۳ °). 

السمناني»› روضة القضاة (۲› 1( 

ابن قد امة»› المغني “٤(‏ 1۹( المرداوي»› الإنصاف (f٤ “٤(‏ 
ابن فرحون»› تبصرة الحكام (» (٦‏ 

القرافي»› الذخيرة (» ۸( 
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سبب الخلاف('): 

ان الحنفية -ما عدا زفر- يرون أنه اختلاف في غير المعقود عليه فلا يتحالفان» وأما 
الإمام الشافعي وزفر فقاسا ذلك على اختلافهما في المعقود عليه. 
الراجح: 

قول الذي ينفي الخيار؛ لأن العقد يقتضي اللزوم إلا إذا ثبت اشتراط الخيارء وبما أنه لا 
بينةء فيبقى العقد على لزومه»ء وعلى من يدعي خلاف ذلك أن يثبت» وإلا فالأصل لزوم العقد. 
رابعاً: الاختلاف في الرؤية -رؤية المبيع-: 

إذا اختلف المتعاقدان في رؤية المبيع» بأن قال البائع للمشتري: رأيته» وقال المشتري: 
لم أره. 
فقد اختلف الفقهاء في ذلك على: 

-١‏ ذهب الحنفية و المالكية ٠‏ أن الفول للمسر ي مع بمتقه. 

۲- وذهب الافعية/ :الى ,أن القول قول مثبت الرؤية مل بائع أو مشتر-. 
وقد علل الحنفية قولهء“: 

-١‏ لأن البائع يذعي أمرا عارضا هو العلم بصفتهء والمشتري ينكره» فكان القول 

للمشتري. 

- ويمكن أن يعترض على ذلك(: 

بأن الغالب في البياعات كون المشتري رأى المبيع» فدعوى البائع رؤية المشتري تمسك 
بالظاهر؛ لأن الغالب هو الظاهرء والمذهب أن القول لمن يشهد له الظاهر لا لمن يتمسك 
بالأصل» إلا انه لم يعارضه ظاهر . 


القرافي» الذخيرة »٥(‏ ۳۲۸). 
السمناني» روضة القضاة» (۲» .)١١۳‏ 
ابن الهمام» شرح فتح القدير )"٠٤١ »٦(‏ 
الحطاب» مواهب الجليل» ج٤‏ ص۲۹۷. 
ابن الهمام» شرح فتح القدیر .)١١١ »٦(‏ 
المصدر نفسه ( .)۳۲٤۰١١‏ 
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فالوجه ان يكون القول للبائع في الرؤية» بخلاف ما إذا كان له خيار العيب» فإن القول 
للبائع في أنه غير المبيع مع يمينه. 

وهذا لأن للمشتري في الخيارين فسخ العقد بلا توقف على رضا الآخر» بل على علمه 
على الخلاف» وإذا انفسخ يكون الاختلاف بعد ذلك اختلافا في المقبوض» فالقول فيه قول القابض 
ضمينا كان أو أمينا كالغاصب والمودع» بخلاف الفسخ بالعيب فانه ينفرد المشتري بفسخه» ولكنه 
يذعي ثبوت حق الفسخ في الذي أحضره والبائع ينكره. 
وقد علل الشافعية'اقولهم: 

بأن الأصح تصديق مدعي الصحة بيمينهء لأن الظاهر في العقود الصحة. 


الراجح: 

ما ذهب إليه الحنفيةء فإن المشتري يذعي عدم الرؤية؛ بينما البائع يذعي الرؤية» ومن 
مصلحة البائع ادعاء هذا الأمر لتنفيذ العقدء وإن القول بادعائه يجعل المشتري يُقدم على التعاقد 
وهو يشعر بالغبن لعدم رؤيته-المبيع فكانالقوّل قوّل.المشنري. 

وأما إذا اختلفا فى تغيره بعد روتته:٠لو'‏ رأأى؛ المشتري المإيع قبل العقدء ثم بعد التعاقد 
اآعى تغيره» فقال البائعلم يتغير».وقال المشتري تغير . 

فعند الحنفية وهو قول عند الشافعية' القول للبائع؛ لأن التغير حادثء وسبب اللزوم 
ظاهر» إلا إذا بعدت المدة على ما قالوا؛ لأن الظاهر شاهد للمشتري بخلاف ما إذا اختلفوا في 
الرؤيةء لأنها أمر حادث والمشتري ينكره» فيكون القول قولهء فالأصل عدم التغير. وأما 
المالكية: فالقول قول البائع بيمنه أن حصل شك عند أهل المعرفة بتغير المبيع في تلك المدة أم 
لا؟ فإن قطعوا فبلا يمين . 

وأما الأصح عند الشافعية فالقول قول المشتري» لأنه يؤخذ منه الثمن» فلا يجوز من 
غير رضاه؛ لأن البائع يدعي اطلاعه على المبيع وهو بهذه الصفةء والمشتري ينكر ذلك . 


الرملي» نهاية المحتاج (۷٦١ء٤).‏ 

ابن الهمام» شرح فتح القدیر .)١١١ »٦(‏ 

السيوطي» الأشباه ص .٠٠0‏ 

الدرديرء الشرح الصغير (۳» )٤١‏ وهذا الرأي للصاوي في حاشية الكتاب المذكور. 
الشيرازي» المهذب .)٠١١ »١(‏ 

السيوطي» الأشباه ص .٠٠0‏ 


والراجح: 

ما ذهب إليه الحنفيةء لأن الرؤية قد ثبتت وأما اذعاء تغير المبيع فهو أمر عارض فكان 
القول قول البائع في عدم التغيرء إلا إذا رافق هذا الاعاء قرائن كما في طول المدةء أمافي 
الأحوال العادية فالأصل عدم التغير فيكون القول قول البائع. 


الاختلاف في العيب 


1۷ 
المبحث الأول 


تعريف العيب وأثره 


0 


نمهيد 

شرعت المعاملات تلبية لحاجات الناس» ولكن قد يظهر عيب في المعقود عليه يشعر 
أحد المتعاقدين بالضرر والغبن» فيجعله غير راض على ما أقدم عليه من تعاقد. 

ولما كان العقد في الفقه الإسلامي قائما على الرضا بين المتعاقدين مع حرص الشريعة 
على بقاء هذا الرضا مستمراء فإذا ما ظهر عيب في المعقود عليه فقد أخل بالرضاء وللمتضرر 
المطالبة برفع الضرر عنه. 

ولكن قد لا توجد بينةء أو ينكر المتعاقد الآخر وجود العيب أصلاء أو يذعي أنه طراً بعد 
التعاقد ونحو ذلك» فمن الدي بقبل قوله؟ 


وقبل بيان ذلك لا بد من معرفة معني العيب:وضابطه عند الفقهاء. 


في اللغة: 

الف ل س 

وعاب الشيء: صار ذا عيب. 

ال ال هة ور هى الفيكة وها بخ دة أل :الفطر 6 السهة'. 

فالمعنى اللغوي يلتقي مع المعنى الاصطلاحي» ففي التهذيب' ذكر أقسام العيب بعد بيان 
معناه اللغوي كما في العيب المؤثر في المبيع الذي يثبت بسببه الخيار وهو ما نقصت به المالية 
أو الرغبة أو الغبن. 

وفي الإجارة ما يؤثر في المنفعة تأثير يظهر به تفاوت الأجرة وغير ذلك فدل على 
التقارب في المعنى. 


)1( ابن منظور› لسان العرب» ٩(‏ 6۰( 
)2( بطرس»› البستاني»› (۱۹۸۷)» محيط المحيطء لبنان»مطابع تيبو» ص ٤1‏ 


(3) النووي» محي الدين بن شرف» تهذيب الأسماء واللغات. إدارة الطباعة المنيرية» مصر» ج۲ ص"٠.‏ 


1۸ 


ومع ذلك فإن للفقهاء عدة تعريفات للعيب: 

فة الخنفوة :اليف هو ما تخل عة أفل لطر ة الملة: م بع ب تاق 
والمقصود بأصل الفطرة السليمة أي أنه عارض وليس أصليا في طبيعة الشيء فالأصل انتفاؤه. 

وعرفه أيضا'"' بأنه كل ما يوجب نقصان الثمن في عادة التجار» نقصانا فاحشا أو 
شرا 

ومن المالكية/ من عرفه بأنه ما نقص عن الخلقة الطبيعية أو عن الخلق الشرعي 
نقصانا له تأثير في تمن المبيع. 

ويتضح من هذا التعريف اقتصار ذلك على عقد البيع» لقولهم (المبيع) وهذا يدل على 
الغالب؛ لأن عقد البيع من العقود الشائعة. 

وقولهم (نقص عن الخلقة الطبيعية) أي أن العيب في الأصل ليس من ذات المعقود عليهء 
فاليد فيها خمسة أصابع» فإن وجد إصبع سادس فهو عيب» وليس المقصود بالنقص الأقل. 

وأما الشافعية اق فان الأول المسلاية ن الج ببالهذمومةق إلا يثبت الخيار بالقضاء 
العرفي. 

وقوله مذموم ي غین مراغوب به 


واقتصار الأمر على العرف» لما للأعراف من دور في بيان ما كان سائدآ في زمن دون 


ومنهم من عرّفه بأنه كل ما ينقص العين أو القيمة نقصا يفوت به غرض صحيح إذا 
غلب في جنس المبيع عدمه»ء سواء أقارن العقد أم حدث بعده قبل القبض. 
فالا قدا قسن الین ا الفا ف غر ضا ا 


وأما أن حدث بعد العقد قبل القبض» فلأن المبيع حينئذ في ضمان البائع. 


ابن الهمام» شرح فتح القدير .)٠١١ »٥(‏ 

الكاساني» بدائع الصنائع» .)١۷٤ »٥(‏ 

ابن رشد» بداية المجتهد (۲» .)٠۷١‏ 

الغزالي» أبو حامدء (۱۹۹۷)» الوجيز. (ط١).‏ بيروت: دار الأرقم ج٠»‏ ص٠".‏ 
حاشية القليوني (۲» ۱۹۸) وما بعدها. 


الشربيني»› مغني المحتاج (۲» ۲(. 


۹ 


وأما الحنابلة/ فالعيوب هي النقائص الموجبة لنقص المالية في عادات التجار. 

وقد عل الحنابلة ذلك بأن المبيع إنما صار محلا للعقد باعتبار صفة الماليةء فما يوجب 
نقصا منھها يكون عيياً. 

وتحديد إن كان عيبا أو لاء يرجع عندهم إلى العادة في عرف أهل الشأن وهم التجار. 

ويتشابه هذا مع ما ذكره صاحب البدائع في بيان العيب في البيع بأنه كل ما يوجب 
نقصان الثمن في عادة التجار» نقصانا فاحشا أو يسيرآء فهو عيب؛ لأن التضرر بنقصان المالية 
وذلك بانتقاص القيمة. 

والمراد بالتمن القيمةء لأنه في الغالب يكون الثمن مساويا للقيمة. 

واما التجار أي أغلبهم» فان اختلف التجار فقال بعضهم أنه عيب» والبعض الآخر ليس 
بعيب» فلا رد» إذ ينبغي أن يكون العيب بينا عند الكل(. 
ويتضح من هذه التعريفات بعض ما يميز به العيب ومنها: 

-١‏ أن لا يعدإمن ذاتالشتيء > أئ:أضله»ويّمكن القياس فلي ذلك على الأقران والأمثال. 

فالشاة متلا يدل ان كان بها عَيَبا آم لا خسنب قزيّناتها وإأمثالهاء وكذلك حسب الغرض 
منها ان كانت للأضحية”أم للأكل وهو ما بيه 'الشافعية قي تعر بذهم للعيب. 

۲- أن يكون للعيب تأثير في ثمن المبيع» وهو تأثير سلبي بحيث ينقص من القيمة مما 

غر أخدهها الغ 

۳- أن للعرف دوراً في تحديد العيب» سواء أكان عرف التجار أم أرباب الصنائع. 


وهناك ضوابط أخرى ذكرها الفقهاء في كتبهم. 


الكاساني» بدائع الصنائع .)٠۷١ »٥(‏ 


ابن قد امة» المغني»› “٤(‏ 1( 


حاشية ابن عابدین(۷» ۱۲۲). 


السرخسي»› المبسوط »)١ ۰٦(‏ تكملة المجموع (۰۲ <<(« ابن قدامة»› المغني “٤(‏ ۷( 


(1) 

(2) 

(3) 

(4) حاشية قليوبي (۲» ۱۹۸- .)۱۹۹٩‏ 

(5) 

(6) المراجع السابقة مع الشيرازي» المهذب .)۲۸١ »١(‏ 


أثر العيب على انعقاد العقد: 

ولكن لو باع أحدهم متاعا وبه عيب» وكتم ذلك عن المشتري» فهل يعد عقد البييع 
صحيحا أم باطلا؟ 

كما لو باع أحدهم لآخر سيارة» وبها عطل لا يظهر إلا عند استخدامها في المسافات 
الطويلة (البعيدة)ء وتم عقد البيع دون بيان ذلك» فما حكم العقد؟ 

ذهب جمهور الفقهاء إلى أن البيع صحيح مع المعصية'. 
وذلك للأدلة التالية: 

-١‏ بحديث المصراة: 

أن ثابتا مولى عبد الرحمن بن زيد أخبره: أنه سمع أبا هريرة يقول: قال رسول الله 
صلى الله عليه وسلم: (من اشترى غنما مصرَّاة فاحتبسهاء فإن رضيها أمسكهاء وإن سخطها ففي 
حلبتها صاع من تمر)(. 
وجه الدلالة: 

أن الرسول طإلى الله عليه وسلم لم يجعل العقد باطلاء وإنا ترك الخيار للمشتري بالرد 
أو الإمساك» فدل على أن العقد صحيح إلا أن للمشتڑي حةا لرقع يا ألحقه من ضرر بوجود 
عيب التصرية. 

۲- قوله صلى الله عليه وسلم: (البيعان بالخيار ما لم يتفرقاء أو قال: حتى يتفرقاء فإن 

صدقا وبينا بورك لهما في بيعهماء وان كتما وكذبا محقت بركة بيعهما)(". 
وجه الدلالة: 

أن النبي صلى الله عليه وسلم بيّن الاثم المترتب على الكتمان» وهو محق البركةء إلا أنه 
لم يمنع تنفيذ العقدء فدل على أنه صحيح. 

۳- قوله صلى الله عليه وسلم: (لا يحل لامرئ مسلم أن يبيع سلعة يعلم أن بها داء إلا 


تكملة الىد (١١١۲‏ ابن قدامة»ء المغنیى (۳» .)٠٠١‏ 
ج یں ي 
صحيح البخاري ص .٠۷٤‏ 


صحیح البلخاري ص .٦٣۲‏ 
صحیح البلخاري ص(۳» .(٦‏ 
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وجه الدلالة: 


أن النبي صلى الله عليه وسلم لم يصرح ببطلان ما أقدم عليه من تعاقد» مع ما يلحقه من 


فالنهي الوارد في العقد ليس لأصله» وإنما لمعنى فيه ء فيثبت الملك للمشتري في المبيع 
للحال؛ لأن ركن البيع مطلق عن الشرط؛ وإنما يثبت فيه دلالة شرط سلامة المبيع من العيوب» 
فإذا لم تتوافر السلامة تأثر العقد في لزومه لا في أصل حكمه". 
الأثر المترتب على وجود العيب: 

أثبت الشارع خياراً عند ظهور العيب» وقد اصطلح على تسميته (خيار العيب) ولا 
يشترط ذكره عند العقد -أي اشتراطه- وإنما هو مشروط عرفاء حيث للمتضرر الحق في اختيار 
اا و 

ففي البيع مثلا ينبغي سلامة المبيع عن العيب» ووصف السلامة ينتفي بوجود العيب» 
فعند فواته يتخيّر؛ لأن| الرضا-داخلك فل حقيفةً البيع»وبعند فو اته ينهي الرضاء فيتضرر بلزوم ما 
لا يرضى به» فأثبته الشارع دون أن يشسعىئ:الإنسانللحضول إليه. 

فيثبت هذا الخهاز-رللعاقد المتضرر من وجود_العيت: 

إلا أن الفقهاء اختلفوا في تحديد ما يثبت للمشتري عند قيام خيار العيب في عقد البيع: 

-١‏ فذهب الحنفية والشافعية والمالكية في حالة ما إذا كان العيب كثيرا- إلى أنه 

مخيّر بين أمرين: 

أ- إما أن يفسخ العقد» ويرد المبيع المعيب ويسترد الثمن. 


ب- أو أن يمضي العقد ويمسك المبيع المعيب بجميع الثمن» دون أن يرجع على البائع 
بنقصان المعيب وهو ما يسمى بالأرش» إلا إذا تعذر الرد. 


.)٠٠١١ ٠١( الموسوعة الفقهية‎ )1( 

)2( الكاساني» بدائع الصنائع .)۲۷١ »٥(‏ 

(3) وهبة الزحيلي» الفقه الإسلامي وأدلته .)٠٠١٠١١ ٤(‏ 

(4) الزيلعي» تبيين الحقائق (١١۳ء٤)ء‏ الموسوعة الفقهية .)٠٠٤٤(‏ 

(5) الكاساني» بدائع الصنائع »)۲۸٠۹-١١۲۸۸(‏ السرخسي» المبسوط »)٠١١٠١١(‏ الفتاوى الهندية .)١٦١(‏ 
(6) الرملي» نهاية المحتاج (٤١٠٤)ء‏ تكملة المجموع .)٠٠١٠٠١(‏ 

(7) 


ابن جزيء» القوانين الفقهية ص۲۹۰. 
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وقد عللوا ذلك: 

بأن المشتري أراد المبيع سليماء فلمَّا وجد به عيبا خْيّر» فإما أن يرضى به كما هو» وإما 
أن يتركه ويسترد الثمن. 

على أنه لا حق له في أخذ قيمة النقص الناشئة عن وجود العيب؛ لأن الأرش شرع عند 
تعذر الرد» فلا يجمع بين الأصل والتعويض. 

- وذهب الحنابلة"' إلى أنه مخير بين أمرين: 

أ- إما الرد ما سبق-. 

ب- أو الإمساك مع الأرش ولو لم يتعذر الرد. 
وقد علل ذلك: 

بأن من لوازم الإمساك الأرش» إلا إذا أدى إلى الرباء فيتخير بين الرد أو الإمساك بلا 
مقابل» كما في حالة الشواءسعندهاتحادالجنسسبسلاأن-أخذالاوشمسيؤدري إلى ربا الفضل. 


أما في غير ذلك فله أخذ الأرش؛ لأنه ظهر على عيب لم ايعلم بهء فكان له الأرش» كما 
لو تعيب عنده» كما أن قد فات عليه جزء من المبيع فكان له المطالهة بعوضه. 


)1( البهوتي» كشاف القناع »)۳٠٠۸(‏ الرحيباني» مطالب أولي النهي »)۳١٠١١(‏ ابن قدامةء المغضي 


(۰ البهوتي »شرح منتھی الارادات )11۲( 


DAN 
المبحث الثاني‎ 


حكم الاختلاف في العيب 


لو ظهر للمشتري وجود عيب في المبيع بعد التعاقدء واذعى عدم العلم به وطالب بما 
أثبته الشارع له من حق» إلا أن البائع أنكر وجود العيب» أو اذعى بأن المشتري كان على علم 
بوجود ذاك العيب وغير ذلك ولا بينة للمشتري» فهل يثبت للمشتري من حق أم يصدق البائع؟ 
قبل بيان ذلك لابد من تحديد المجال الذي حدث فيه الخلاف» فالاختلاف في العيب له عدة 


مجالات منها: 
-١‏ الاختلاف في قدم العيب وحدوثه. 
- الاختلاف في كون العيب ذا أهمية (مؤتر). 
raala see esaeجل|‎ «le | ~۳‏ 


-٤‏ ادعاء البزاءة من العيت. 


الحطلج لول 
الاختلاف فى قدم العيب وحدوثه 

يقصد بقدم العيب كما حددته مجلة الأحكام العدلية بأنه ما يكون موجودآ في المبييع 
وهو عند البائع. 

فإما أن يكون العيب موجودا في المبيع وقت العقدء أو حدث بعده وهو عند البائع قبل 
التسليہ(. 

وإن قبض المشتري المبيع» ثم ظهر عيب فيه وادعى المشتري أن العيب قديم» وطالب 
بما يثبت له من حق» واذعى البائع أنه لم يحدث عنده» وإنما حدث عند المشتري بعدما تسلمهء 
ولا بينة للمشتر ي. 

فينظر في ذات العيب: 


(1) مجلة الأحكام العدليةء مادة ۳۳۹. 


)2( مرشد الحيران»› مأادة .°١١‏ 


1V 


فإن كان العيب لا يحدث مله عادة في يد المشتري» كانهدام حائط في دار بعد شرائها 
ونحو ذلك» فيكون القول قول المشتري('. 
وأما إن كان مما يحتمل حدوته عند البائع وعند المشتري» كما في خرق الثوب» فاآعى 
المشتري أنه قديم» واذعى البائع أنه حدث عند المشتري» ولا بينة لأحدهما. 
فقد اختلف الفقهاء في ذلك على ثلاثة أقوال: 
-١‏ ذهب الحنفية" والمالكية وقول عند الشافعية وقول لأحمد في أظهر الروايتين(“ 
إلى أن القول قول البائع بيمينه. 
۲- في رواية أخرى للإمام أحمد إلى أن القول قول المشتري بيمينه» فيحلف ويكون 
له الخيار. 
۳- وفي قول للشافعية" أنهما يتحالفان. 
وقد علل أصحاب القول الأول: 
-١‏ أن الأصل سلامة المَبَيّعء وأن من يدعي خلات الأصل عليه البينةء وإلا فاليمين 
على المتكز : 
والبائع متمسا بالأصل» فعلى_المشتري البينةء وإلا فالقول قول البائع مع يمينه لموافقته 
للأصل0. 
-١‏ أن المشتري يدعي على البائع استحقاق فسخ البيع والبائع ينكر» والأصل عدم 
استحقاق الفسخ). 


س 


الشيخ نظام» الفتاورى الهندية(» 1۲< حاشية الخرشي (» ۱. 
العيني» البناية .)٠٠١ »٦(‏ 

ابن جز ئ؛» القو انين الفقهية ص۲۸۸. 

ابن مفلح» الفروع “٤(‏ ۲). 

ابن قدامة» المغني “٤(‏ )ابن مفلح» الفروع .)١ ۳ “٤(‏ 
النووي»› روضة الطالبين (۳ 1(. 

ابن قدامة»› المغني(٤› (YY‏ 

ابن مفلح» المبدع “٤(‏ ۷). 


ڍا دن خخ 


o ^ © 


ر ا لر ا لر لر لر لر لل لر ل 
کہ سا سا سا سا ا سحا سا س 
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وأما أصحاب القول الثاني فعللوا قولهم: 

بأن الأصل عدم القبض في الجزء الفائت» واستحقاق ما يقابله من الثمن ولزوم العقد في 
حقه» فكان القول قول من ينفي ذلك» كما لو اختلفا في قبض المبيع. 
واما أصحاب القول الثالث فكان تعليلهم: 

بأن كلا من البائع والمشتري مدع ومدعى عليه» فالبائع يدعي حدوث العيب عند 
المشتري» والمشتري يذعي حدوث العيب عند البائع» ولا بينة. 
وسبب الخلاف بينهم: 

إن الحنفية ينظرون إلى العيب على أنه نقص وصف» كما لو فات الوصف المرغوب 
فيه المشروط من العقدء لكون السلامة كالمشروط في العقد. 

فإذا اختار الأخذ أخذه بجميع الثمن ولا ينقص في الثمن شيئا؛ لأن الأوصاف لا يقابلهما 
شيء من الثمن بالعقد و لكونهاءتبعافلاتكونأصلا. 

فالأوصاف لا|إيكون لها حضة إلا في حالة الأتلاف قصدا) كما لو حدث العيب بفعل 
البائع» وإما غير ذلك فلا. 

بينما الحنابلة ا ينظرون إلى العيب على أنه نقص أصل ققد فات عليه جزء من المبيع 
فكانت له المطالبة بعوضه»ء كما لو اشترى عشرة أذرع من القماش ثم ظهر أنها تسعة. 

وبالنظر إلى ما استدل به كل فريق» فإن رأي الجمهور فيه من الوجاهة» حيث أن 
الأصل سلامة المبيع» وادعاء غير ذلك يتطلب البينة وإلا فيمين المنكرء وبما أن البائع قد أنكر 
حدوث العيب في المبيع عنده » فليس عليه إلا اليمين»ء وأما المشتري فمطالب بإحضار البينة أو 
تقبل المبيع كما هو. 


ابن قدامة» المغني .)٠۷١ »٤(‏ 

الزيلعي» تبيين الحقائق .)٠٠١ »٤(‏ 

ابن الهمام» شرح فتح القدیر .)۳٠۹ »٦(‏ 
ابن قدامة» المغني .)٠٠١ »٤(‏ 


۱۷٦ 
المطلب الثانى‎ 
الاختلاف في كون العيب ذا أهمية (مؤثر)‎ 

بمعنى هل وجود أي عيب يثبت للمشتري خيار العيب» أم لا؟. 
للفقهاء آراء في ذلك: 

و و کان ال ر اوا ف الخ ن الوحت 
اليسير عندهم ما ينقص من الثمن أو القيمة. 

وأما المالكية فإنهم لم يفرّقوا بين العيب اليسير والكثير إلا في العقارات» فإن كان 
يسيرا لم يجب الرد»ء وإنما وجبت قيمة العيب وهو الأرش» وإن كان كثيرا وجب الرد. 

وأما غيرهاء فلا خلاف في أن المشتري مخير بين أن يرد المبيع ويأخذ الثمنء أو يمسك 
ولا شيء له» فالأصل أن كل ما حط القيمة أنه يجب به الرد. 

وأما الشافعية ٠‏ دبينوا ان العيب ها بنفص العين اي ال 

على أنه لو اكتلف المتغاقدان في بعض, الصفات» هل هي أفيب أم لا؟ 

فعند الشافعية إالقول قول البائع مع يمينهء و هذا إذا إلم يعرف الحال من غيرهماء فإن قال 
واحد من أهل المعرفة به أنه عبت مضت لر“ 

ولا خلاف بين الفقهاء في أخذ رأي أهل الخبرة والشأن في تحديد ما إذا كان عيبا أم لاء 
وبالتالي يمكن فصل الخصومة بالرجوع إلى أهل الخبرة كالتجار في المبيع وغير ذلك» فيكون 
قولهم الفصل في كون العيب موثرا أم لا. 


الشيخ نظام» الفتاوى الهندية (۳» 1( الكاساني»› بدائع الصنائع (» <( 
ابن قدامة»› المغني «(sr “٤(‏ ابن مفلح» الفروع .)١ ٤ “٤(‏ 
ابن رشد» بداية المجتهد» (۰۲ .)1Y۸-۷‏ 


المنهاج مع مغني المحتاج» (۲» (۱١‏ النووي»› روضة الطالبين› (۳» ۹). 


۷7 
المطلب الثالث 
ادعاء الجهل بالعيب 

لو اذعى البائع أن المشتري كان على علم بالعيب في المبيع» فلاحق له في الرد» وأنكر 
المشتري علمه»ء ولا بينة لأحدهما في ذلك. 

فإن كان العيب بارزا لا يخفى عند النظر إلى المبيع» فقد ذكر الفقهاء أن المتعاقد يعد 
عالماً به. 

وإما أن كان العيب لا يُعاين وأنكر المشتري علمه»ء فقد ذهب جمهور الفقهاء إلى أن 
القول للمشتري بيمينه. 

لأن اذعاء علم المشتري يتطلب بينةء وبما أن البائع لا بينة له» فما على المشتري إلا 
اليمين لقوله صلى الله عليه وسلم: (البينة على المدعي واليمين على من أنكر). 

و عند المالكية ١۰‏ ۵ا“کان ادوس> هول الجانم و المشتري كالسوس في 


المطلب الرابع 
البراءة من العيب 


وهي أن يشترط البائع على المشتري التزام كل عيب يجده في المبيع على العموم» بحيث 
لا يحق للمشتري الخيار في رد المبيع إذا وجد عيبا في المعقود عليه ء فيلزم المشتري به» ولا 
ضمان على البائع. 

ولكن اختلف الفقهاء في مجال البراءة من العيب» فهل تشمل كل عيب سواء أعلمه البائع 
أم لم يعلمه»ء أم أنها مقتصرة على ما علم به البائع وبينه للمشتري. 


)1( الشيخ نظام» الفتاورى الهندية(۳٣٠)»‏ ابن جز ئ؛ القوانين الفقهية ص۲۸۸ النووي»› روضة الطالبين› 
(4۸4۹.(ء ابن قد امة» المغني (TYA “٤(‏ 
)3( ابن جز ئ القو انين الفقهية ص۲۸۸. 


)4( ابن رشد » بداية المجتهد (۲» .)٤‏ 


1۷۸ 


بمعنى هل تجوز البراءة المطلقةء أم أنها مقيدة بأمر ما؟ 
للفقهاء أقوال في ذلك: 

ذهب الحنفية: إلى أن الإبراء صحيح» حتى لو لم يذكرها بالتفصيل» لأن الجهالة في 
الإبراء لا تفضي إلى النزاع» وإن تضمن التمليك. 

وذهب الشافعية في الأشهر ا عندهم والحنابلة ورواية عند مالك أنه لا يبرا البائع إلا 


من عیب يريه للمشتري. 


وقد عللوا ذلك؛ لأن الحيوان يفارق ما سواه لأنه يتغذى بالصحة السقم» وقلما يبرأ من 
عيب يظهر أو يخفى فدعت الحاجة إلى التبري من العيب الباطن فيه؛ لأنه لا سبيل إلى معرفته 
وتوقيف المشتري عليه. 

وهذا المعنى لا يوجد في العيب الظاهر ولا في العيب الباطن في غير الحيوان» فلم يجز 
التبري منه مع الجهالة. 

وسبب منع الإمام مالك -في رو ايةت البرآءة”المطلقة؛ لأ ذلك من باب الغرر فيما لم 
يعلم البائع» ومن باب إلغش والغبنفيما علمه»ولذلك اشترط-الإمام مالك جهل البائع. 

وفي رواية ثانية يجوز في الرقيق والحيوان. 

وفي رواية ثالثة (الأشهر) أن البراءة جائزة مما يعلم البائع من العيوب في الرقيق 
کا 
ويترتب على ذلك: 


ان البائع الذي اشترط البراءة لا يضمن العيوب التي تظهر من وجهة نظر فقهاء 


)1( الكاساني» البدائع الصنائع .)۲۷١ »٥(‏ 

)2( الشافعي» الأم» (۷» .)٠۹‏ 

)3( ابن قدامةء المغني ج٤‏ ص۲۷۹. 

)4( ابن رشد» بداية المجتهد (۲» .)٠۱۸٤‏ 

(5( الشيرازي» المهذب »١(‏ ١۳۸)ء‏ فيض الإله (۲» .)١۷‏ 
)6( 


ابن جزئ» القوانين الفقهية ۲۲۸ ابن رشد» بداية المجتهد (۲» .)٠۸١‏ 


1۷٩۹ 


الحنفية؛ لأن المشتري قد رضي بالمبيع حتى ولو ظهرت به عيوب» فهو قد أبرأً البائع من كل 
عيب حتى ولو ظهر بعد البيع وقبل القبض. 
أما عند الشافعية' فالأصح عندهم أن البراءة تتناول فقط العيوب وقت البيع» أماما 


حکم العيب الحادث بعد العقد قبل القبض: 

اختلف الفقهاء في لو حدث العيب بعد العقد قبل القبض: 

أ- إن كانت البراءة عامة: بأن قال أبرأتك من كل عيب مطلقاً. 

فهل يشمل الحادث بعد القبضص م لا 

-١‏ ذهب الإمام أبو حنيفة وأبو يوسف إلى أنه أن أطلقها دخل فيه القائم والحادث؛ لأن 

البراءة المطلقة تتناول الموجود عند العاقد والحادث بعده قبل القبض . 

۲- وذهب المالكية والشافعية وزفر ومحمد من الحنفية/. 

إلا أنه لا يدخل الحادث وله أن يردة. 

وبناء على ذلللء ان كانت البراءة عامةء وأخثفا هل كان عيب موجودا عند العقد فدخل 
تحت البراءةء أم هو خادك؟ 

-١‏ قال الشافعية ومحمد من الحنفية: يكون القول قول البائع مع يمينه» لأن بطلان 

حق المشتري في الفسخ ظاهر بشرط البراءة» وثبوت حق الفسخ بعيب حدث باطن» فإذا 

اذعى باطنا ليزيل به ظاهرا لا يصدق إلا بحجة. 

كما أن البراءة عامةء والمشتري يدعي حق الرد بعد عموم البراءة عن حق الرد بالعيب» 
والبائع ينكر ذلك» فكان القول قوله". 


) ( الكاساني»› بدائع الصنائع (» 1(« ابن الهمامء شرح فتح القدير (“ ٥‏ ). 

) ( الشربيني› مغني المحتاج (۲› ۳(. 

) ( الكاساني»› بدائع الصنائع (» (٦‏ 

)4( الشيخ نظام» الفتاوى الهندية ٠١١‏ وما بعدها الشربيني» مغني المحتاج (۲» ۳(. 
) ( الشربيني› مغني المحتاج (۲» ۳(. 

) ( السرخسي»› المبسوط (۳ 1٤‏ ابن الهمامء فتح القدير ( .)٥‏ 

) ( الكاساني»› بدائع الصنائع (» ۷( 
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۲- وأما زفر من الحنفية فالقول قول المشتري. 

لأنه هو المسقط لحقه » فيكون القول قوله في بيان ما أسقط. 

وأما اختلافهم بشأن الحادث هل يدخل في البراءة المطلقة أم لا؟ 

فكما ذكر» فقد ذهب الإمام أبو حنيفة وأبو يوسف إلى أن إطلاقها يجعل القائم والحادث 
داخلاً فیها. 

وأما محمد وزفر فلا يدخل الحادث وله أن يرده. 
وقد علل أبو يوسف(' قوله: 

بأن لفظ الإبراء يتناول الحادث نصا ودلالة. 

أمّا نصا؛ فلأنه عم البراءة عن العيوب كلهاء أو خصها بجنس من العيوب على 
الإطلاق» فتخصيصه أو تقييده بالموجود عند العقد لا يجوز إلا بدليل. 

وأما دلالة فلأن غرض البائع من هذا الشرط (البراءة) هى انسداد طريق الردء ولا ينسد 
إلا بدخول الحادث» فكان داخلا فيه دلالة: 
وأما محمد فقد عل قولة: 

بأن الإبراء على العيب يقتضي تى جود العبب لان الإيو لعفن المعدوم لا يتصور»› 
والحادث لم يكن موجودا عند البيع» فلا يدخل تحت الإبراء. 
وقد رد أبو يوسف/) على قول محمد بما يلي: 

أن هذا إبراء عن الثابت ولو تقديراء ويدل على ذلك أمران: 

-١‏ أن العيب الحادث قبل القبض كالموجود عند العقدء ولهذا يثبت حق الرد به كما 

يثبت بالموجود عند العقد. 


وذلك بان : 


(1) السرخسيء» المبسوط (۳١ء .)٠٤‏ 

)2( الشيخ نظام» الفتاوى الهندية (۳» ٠١١‏ وما بعدها)ء ابن الهمام» شرح فتح القدير(٦» )"٠١‏ 
الكاساني» بدائع الصنائع »٥(‏ ۲۷۷). 

(3) المراجع السابقة. 

(4) المراجع السابقة. 


۱۸۱1 


سبب حق الرد موجود وهو البيع؛ لأن البيع يقتضي تسليم المعقود عليه سليما عن 
العيب» فإذا عجز عن تسليمه بصفة السلامة يثبت له حق الرد ليسلم له الثمن» فكان وجود تسليم 
المبيع سببا لثبوت حق الرد» والبيع سبب لوجود تسليم المبيع» فكان ثبوت حق الرد بهذه الوسائط 
حكم البيع السابق» والبيع سبب» فكان هذا إبراء عن حق الرد بعد وجود سببه» وسبب الشيء إذا 
وجد يجعل هو ثبوتا تقديرا لاستحالة خلو الحكم عن السبب» فكان إبراء عن الثابت تقديراً. 

ولهذا صح الإبراء عن الجراحةء لكون الجرح سبب السرايةء فكأن إيراء عما يحدث من 
الجرح تقدير؟'. 

۲- ان هذا إيراء عن حق ليس بثابت» لكن بعد وجود سبب وهو البيع» وأنه صحيح 

كالإبراء من الجرح. 

بخلاف الإبراء عن كل حق لهء فإنه لا يتناول الحادث؛ لأن الحادث معدوم للحال بنفسه 
وبسببه» فلو انصرف إليه الإبراء لكن ذلك إبراء عما ليس بثابت أصلاء لا حقيقة ولا تقديرا 
لانعدام سبب الحق. لاس وسوس ميجو 
ب - وأما أن أضافها إلى عيب" يحدث في المستقبل. 

بأن قال: أني إريء:من كل جيب يحدث بعد البيع قبل القبش» فعند الحنفية "وهو 
الصحيح عند الشافعية نالج جذ“ التت رطفا ران اينالأ يحتمل الإضافة؛ لأنه وإن 
كان إسقاطا ففيه معنى التمليك؛ ولهذا لا يحتمل الارتداد بالرد» ولا يحتمل الإضافة إلى زمان في 
المستقيل نضا كما لا يحمل التغلق بالشرط فكان هذا بيغا دخل فيه شرط فاس يو جك فساد 
البيع» لأن فيه إسقاطا للشيء قبل ثبوته فلم يسقط. 
ج- أما ان قيد البراءة بعيب قائم حال العقد: 

فلا يتناول العيب الحادث بعد البيع قبل القبض بلا خلاف» سواء أكانت البراءة عامة بأن 
قال: أبرأتك من كل عيب به»ء أم كانت خاصة بأن قال: أبرأتك مما به من عيب. 

لأن اللفظ المقيد بوصف لا يتناول غير الموصوف بتلك الصفة» فالبراءة المقيدة بوصف» 
لا تتناول إلا الموجود حالة العقد. 


1 
2 
3 
4 


الكاساني» بدائع الصنائع› جي ص۲۷۷ . 
الكاساني»› بدائع الصنائع› (» ۷( 


الشربيني»› مغني المحتاج (۲» ۳(« النووي»› روضة الطالبين (۳ ۱ئ( 


(1) 
(2) 
(3) 
(4) 


1A۲ 


وبذلك لو وقعت الخصومة بين البائع والمشتري هل حدث بعد العقد أو قبله؟ فالقول 
للمشتري. 
لأن المشتري يدعي العيب لأقرب الوقتينء والبائع يدعيه لأبعدهماء فكان الظاهر شاهدا 
للمشتري» وذلك لأن عدم العيب أصل» والوجود عارض» فكان إحالة الموجود إلى أقرب الوقتين 


أقرب إلى الأصل» فكان القول قول المشتري('. 


)1( الكاساني» البدائع (» 1( 


1A 


الفصل السابع 
الاختلاف في عقود معينة 


1A 
المبحث الأول‎ 
عق النكاح‎ 


0 


دمهید : 

شرع الله -عز وجل - النكاح لما فيه من إحصان المرء» وإقامة الأسرة التي يتم بها 
تنظيم المجتمع الإسلامي كما في حفظ النوع الإنساني من الزوال('. 

وقد أوجب الإسلام للمرأة بموجب عقد النكاح المهرء لما فيه من تكريم لها. 

ع ان اتن لزاه ران 

: المهر المسمى‎ -١ 

وهو العوض المسمى في عقد النكاح والمسمى بعده لمن لم يسم لها في العقد. 

۲- مهر المث لسو هودالقدوالذى۔ برغب به في أمالىسالزوسية . 

وعلى الرغم من وجود آراء عدة للفقهاء فيما يصلح أن يكؤن مهراً والشروط المتعلقة به 
إلا أنه قد يحصل اختاآف بين الزوجين في مقدار المهر»ء بأن تذعلي الزوجة مهرآ يخالف ما 
يعيه الزوج» أو يختلها فى تستميته بأن-يذعي أحدهعا تسمية المَهرا وينكر الآخر ذلك» وغير 
ذلك. 


وفي هذا البحث سيتم بيان بعض أحكام الاختلاف بين الزوجين فيما يتعلق بالمهر. 


(1) وهبة الزحيلي» الفقه الإسلامي وأدلته ج۷ ص١٠"‏ 
)2( الرحيبأني» مطالب أولي النهى (۱۷۳ء٥)‏ 
)3( النووي» روضة الطالبين (١۲۸ء۷)‏ 


1۸0 
المطلب الأول 
الاختلاف في أصل النكاح 


إذا اآعى رجل على امرأة أنها زوجته»ء وأنكرت» أو ادعت امرأة على رجل أنه زوجها 
وأنكر. 

لا خلاف بين الفقهاء وأن الزوجية تثبت ببينة مدعيها منهما. 

ولكن لو لم يكن للمدعي بينة وطلب يمين المنكرء فقد اختلف الفقهاء في ذلك: 
-١‏ عند الإمام أبى حنيفة' والمالكية"' والمشهور عند الحنابلة(. 

أنه لا يمين على المنكر للزوجية منهما. 

وقد علل المالكية ذلك:ربأن, كل إدعوئ لا تبت إلا:بعدلين آلا يمين بمجردها على 
المنكر» حتى لو أقام اهدا يشهد لهء إذ لا فائدة في.توجهها على المنكر؛ لأنه لو نكل لم يقض 
بالشاهد والنكول. 
۲- وعند أبي يوسف ومحمد من الحنفية ‏ والشافعية رفول ست الحنابلة يجري في النكاح 
اتك 
وسبب الخلاف بين الإمام أبي حنيفة وصاحبيه" مرده إلى أن النكول عنده إقرار وبذل» والنكاح 
لا تختفل اليذل: 

وأما عندهما هو إقرار فيه شبهةء والنكاح يثبت بدليل فيه شبهةء فنكول المدعى عليه 
دليل كونه كاذبا في إنكاره؛ لأنه لو كان صادقا لما امتنع من اليمين الصادقةء فكان النكول إقرارا 


الكاساني»› بدائع الصنائع (“ «(YY‏ الشيخ نظام» الفتاوى الهندية NE‏ 
الدرديرء الد الصغير (۲» .)٤۸۸‏ 

ردير 
البهوتي› کشاف القناع ( ۱( 


.)١ ٦ ۰۷( الماوردي»› الحاوي‎ 


ابن قد امه» المغني (۲» ئ 


)1( 
)2( 
)3( 
)4( الكاساني» بدائع الصنائع »٦(‏ ۲۷). 
)5( 
)6( 
)7( الكاساني» بدائع الصنائع »٦(‏ ۲۲۷). 


1۸٦ 


دلالة إلا أنه دلالة قاصرة فيها شبهة العدم» والنكاح يثبت بذلك والدليل أنه يثبت بالشهادة وشهادة 
رجل وامرأتین. 

وأما أبو حنيفة فعنده إن النكول يحتمل الإقرار كما ذكر ويحتمل البذلء فالعاقل كما 
يتحرج عن اليمين الكاذبة يتحرج عن التغيير والطعن باليمين ببذل المدعى» إلا أن حمله على 
البذل أولىء لأنه لو جعل نكوله إقرارا لكذب لما فيه من الأنكار» ولو جعل بذلا لم يكذب لأنه قد 
يقدر بأن يقول ليس هذا لك ولكني لا أمنعك عنه ولا أنازعك فيه» فيحصل المقصود من غير 
حاجة إلى التكذيب» وإذا ثبت أن النكول بذل» فالنكاح لا يحتمل البذل» إذن لا يحتمل النكول 
وبذلك لا يحتمل التحليف؛ لأنه إنما يستحلف المدعى لينكل المدعى عليه فيقضى عليهء فإذا لم 
يحتمل النكول لا يحتمل التحليف. 

وقد ذهب الحنابلة في المشهور عندهم إلى عدم التحليف في النكاح لأنه مما لا يحل بذلهء 
كما أن الابضاع مما يحتاط فيها فلا تباح بالنكول('. 

وذلك لان النکڑل ٣۳2"2‏ ”وکر عو يحتمل أن يكون لخوفه من 
اليمين أو للجهل بحقيقة الحال أو للحياء من الحلف والتبذل في مجس الحكم» ومع كل هذه 
الاحتمالات لا ينبغي به فيما يحتاط به» ويمين المدعي إنما هي قول نفسه لا ينبغي أن يعطي بها 
أمراً فيه إثم كبير فقد فكون المرأة أجنبية عنك. 

وأما على رواية أنها تحلف» فاليمين للتخويف والردع لتقر إن كان المدعي محقا أو 
تحلف فتبرأ إن كان مبطلاء وإلا فإن نكلت لم يقض بالنكول» وإنما تحبس في أحد الوجهين حتى 
تقر أو تخلف": 

وأما الشافعية ومن وافقهم فقد استدلوا بعدة أدلة منها: 
-١‏ قوله صلى الله عليه وسلم: (البينة على المدعي واليمين على من أنكر). 


)1( البهوتي› کشاف القناع ( ۱( 
)2( البهوتي» كشاف القناع )١٤١ »٦(‏ 
)3( ابن قدامهء المغني (۱۲ء .)۱١٤‏ 


AY 


وجه الدلالة: 


أن الحديث على عمومه» فأينما وجد منكر فعليه اليمين أن لم يستطع المدعى إحضار 


بينة. 
وقد رد الحنابلة على ذلك: 

بأن الحديث الشريف يتناول الأموال والدماءء فلا يدخل النكاح فيه» كما أن الحدود لا 
تدخل في عموم الحديث» فالنكاح أولى؛ لأنه لا يكاد يخلو من شهود لكون الشهادة شرطا في 
انعقاده أو من اشتهاره فيشهد فيه بالاستفاضة والحدود بخلاف ذلكف'. 

فلا يستحق في النكاح يمينا قياسا على حدود الله المحضة. 

ويظهر من ذلك أن رأي الإمام أبو حنيفة ومن وافقه فيه من الوجاهة»ء فالنكاح يختلمف 
عن الأموال» فينبغي أن يحتاط فيهء فلا تحل امرأة لرجل ليمينه أو يمينهاء بل لا بد من وجود 
بينة ترجح قول أحدهما على الآخر. 

بأن إآعت الم أة أن الخقد-وقع جلا شهود» نكر الزوج ذلك فعند جمهور الفقهاء من 
الحنفية والمالكية' و الر اج عند الشافغبة وهود مذهبالحنابلة صذدق مدعي الصحة 
بيمينه؛ الشهادة الظاهر له. 

وهناك قول عند الشافعية أن القول قولها؛ لأن ذلك انكار لأصل العقد. 

والراجح أن القول قول الزوج بيمينه؛ لأن هذا خلاف في صحة عقد أو فساده» والأصل 
أن القول لمعي الصحة؛ لأن الظاهر في العقود الجارية بين المسلمين الصحةء وهي الأصل في 


تصرفاتهہ(. 


(1) الماوردي» الحاوي (۱۷ء .)٠٤١‏ 

(2) الحموي» غمز عيون البصائر» ج۲ ص١٠١.‏ 
(3) عليش» منج الجليل» ج۳ ص۹٠".‏ 

(4) زكرياء أسنى المطالب» ج۲ ص١١١٠‏ 

(5) البهوتي» شرح منتهى الإرادات» ج٠‏ ص1٥‏ . 
(6) زکكرياء أسنى المطالب» ج۲ ص١١١.‏ 

(7) 


القر افي»› الذخيرة چ ص ۲۱۲ . 


A^ 
المطلب الثانى‎ 
الاختلاف فى قدر المهر‎ 
إذا اختلف الزوجان في قدر الصداق» كأن يقول الزوج : الصداق ألف دينار»ء وتقول‎ 
المرأة : بل ألفانء ولم يكن لأحدهما بينة.‎ 
فقد اختلف الفقهاء في ذلك على ثلاثة أقوال:‎ 
الصحيح عند الحنفية وهو مذهب المالكية قبل البناء ان لم يشبه واحد منهماء‎ -١ 
ومذهب الشافعية ورواية عند الإمام احمد أنهما يتحالفان ويجن مثل المهر.‎ 
عند المالكية ان كان بعد البناء فالقول قول الزوج بيمينه» وهو ما ذهب إليه‎ -۲ 
الختطة و انى و فا من :اة‎ 
بشرط أن لا يأتي الزوج بشيء مستنكر عرفا عند أبي يوسف.‎ 
وأما الأصح 5٣>ع“  كر”الر”2٣ ع ”٣لاجلاحمد" أن القول في ذلك قول‎ -۳ 
من شهد له مهر إلمثل مع يمينة.‎ 
أدلة أصحاب القول  الأول:‎ 
قوله صلی ال لبه رسلم” (البیتة کل المد شی ر الیمین على من أنكر)(''.‎ -١ 
فكل واحد من الزوجين مدع ومدعى عليه»ء فإن الزوج يقول: تزوجتك بألف وما‎ 
. تزوجتك بألفين‎ 


)٥٠٦۳( السرخسي» المبسوط‎  ) 

( الدردير»› الشرح الصغير »)٤۹١/۲(‏ تبصرة الحكام )٤۷/١(‏ 
( الشيرازي› المهذدب (۷۹( 

) المرداوي» الأنصاف (۸»۲۸۹) 

5( الدردير»› الشرح الصغير )۹۲<( 

( البهوتي› کشاف القناع )11۸( 

( المرداوي» الأنصاف(۸.۲۸۹) 


0) سبق تخریجه 


۱۸۹ 


والزوجة تقول: تزوجتني بألفين وما تزوجتني بألف. 

فكل منهما مدع من وجه ومنکر من وجه» فلم يترجح قول أحدهما على صاحبه» وتساويا 
في الدعوى والإنكار» فتحالفا. 

۲- لأنه عقد معاوضة» فجاز أن يثبت التحالف في عوضه كالبيع. 

وعند المالكية': القول لمذعي الأشبه بيمينه قبل البناء من غير طلاق وموت- لأنه 
بمنزلة قيام السلعة في البيع» يراعى فيه قول من أشبه وإلا فالتحالف. 

والتحالف عند الحنفية// هنا في حالة قيام النكاح» أو بعد الطلاق قبل الدخول بعد الخلوة 
أو بعد الدخول. 

أا الشافعة فالتخال ىا أكان لخدف :هخر ار دة ار بعتة افك اء 
الزوجية. 


وأما ما استدل به أصحاب القول الثاني: 


-١‏ إن القول إقول المتكر-"في الشر:ع» والمتكز هو الزوج لأن المرأة تدعي عليه زيادة 
مهر وهو يكر ذلك» فكان القول قله مغ يمينه كما في سائر المواضع. 
والدليل عليه: |أن«المتعاقدين في باب. الإحازة إذااخثلفا:فيإإمقدار المسمى لا يحكم أجر 
المثل» بل يكون القول قول المستأجر مع يمينه» وكذا هنا. 
- أنهما اختلفا في بدل عقد لا يحتمل الفسخ بالإقالةء فيكون القول قول المنكر للزيادة 
كما لو اختلفا في بدل الخلع والعتق بمال(". 


وأما المالكية“: فالبناء والطلاق عندهم بمنزلة فوات السلعة في البيع» إلا أن هنا القول 


)1( الكاساني»› بدائع الصنائع (۰). الشربيني»› مغني المحتاج(١٤»۲)»‏ الماوردي»› الحاوي»› 
٤(‏ 649-4۹( 
) ( الشيرازي› المهذب (۲» ۹( 
) ( الدردير»› الشرح الصغير )۹۲<( 
(4) الفتاوى الهندية(۲١٠٠)‏ 
)5( الشربيني»› مغني المحتاج (TTY)‏ ¢ الشيرازي»› المهذب )1/۲( 
الکاسانی» بدائہ الصنائہ ۲١٠٠١(‏ 
ني» بدائع الصنائع 
) ( الدردير»› الشرح الصغير )۹۲<( 


1۹۰ 


للزوج مطلقاء أشبه أم لاء حيث لا يراعى الشبه وعدمه إلا قبل البناء من غير طلاق وموت. 
وقد رد أصحاب هذا القول') على من قال بالتحالف: 
بأنه لا معنى للتحالف بينهما؛ لأن التحالف لفسخ العقد بعد تمامه» والنكاح لا يحتمل هذا 
النوع من الفسخ. 
والدليل عليه: أنه لو طلقها قبل الدخول كان لها نصف ما يقوله الزوج» ولا يصار إلى 
تحكيم المتعةء فكذا في حال قيام العقد؛ لأن المتعة بعد الطلاق موجب نكاح لا تسمية فيه كمهر 
وقد رد أصحاب القول الأول على ذلك: 
-١‏ بأنهما يتحالفان؛ لأن كل واحد منهما مدع من وجه ومنكر من وجه» فإن ما يقوله 
كل واحد منهما محتمل للصحة» فلا يعدل عنه إلا بيمينه كالمنكر في سائر الدعاوى» 
وبذلك يتحالفان(. 
- إن النكاح عقد محتمل"للفتخ؛ فإنة يفخ بختار العتق وبخيار البلوغ وعدم الكفاءة» 
ويستحق فيه إلتسليم والتسلم» فيشتبه البينع امن هذا الوجهء قاذ وقع الاختلاف في البدل 
يجب التحالف |بخلافت: الطلاق بعال و العتق|بمال: 
وأما أصحاب القول الثالث: فقد عللوا قولهم: 
بأن مهر المتل يجعل حكما بينهماء فمن شهد له مهر المتل» فالقول قوله مع يمينه» فإن 
کان يشهد له» بأن كان متثل ما يذعيه أو أقل يحلف؛ لأن الظاهر يشهد له» فإن حلف لزمه ما أقر 


به تسمیه. 


وأما إن نكل لزمه ما ادعت المرأة على أنه مسمى» لإقراره أو بذله بالنكول . 

وأما ان كان يشهد لها بأن كان مهر مثلها مثل ما تذعيه أو أكثر تحلف» فإن نكلت فلهما 
ما أقر به الزوج تسميه لإقرارها به» فإن حلفت فلها جميع ما اتعت» وما أقر به الزوج على أنه 
مسمى» لاتفاقهما عليه» والزائد بحكم أنه مهر المتل لا باليمين. 


الزيلعي» تبيين الحقائق )"٠٥۷۹(‏ 

الكاساني» بدائع الصنائع (۲» ١٠٠)ء‏ المرداوي» الأنصاف (۸» )١٠۹‏ 
السرخسيء» المبسوط )٦۲ »٥(‏ 

)٦۳ »٥( السرخسي» المبسوط‎ 


1۹۱ 


وقد رد أصحاب القول الأول على هذا الرأي': 

بأن مهر المتل يظهر عند عدم التسميةء وذلك بعد التحالف» فإن ما يذعيه كل واحد 
منهما من المسمى ينتفي بيمين صاحبه»ء فيبقى العقد بلا تسمية» فحينئذد يصار إلى مهر المتل»› 
لخلو العقد عن التسمية. 

وقبل ذلك لم يوجد ما ينفي التسميةء فلا يُعتبر مهراً لمثل. 

فلا بد من المصير إلى التحالف في الابتداء» وأصل النكاح وإن كان لا يحتمل الفسخ 
بالتحالف فالتسمية تحتمل الانتفاءء فإذا تحالفا نظر إلى مهر مثلهاء وأيهما نكل عن اليمين لزمه 
دعوی صاحبه. 
وقد رد أصحاب القول الثالث على ذلك': 

بأن الحاجة إلى مهر المتل ليس لايجابه وإنما ليتبيّن من يشهد الظاهر له» فيكون القول 
قوله مع اليمين» وبذلك فلا حاجة إلى التحالف. 

فالقول في الشر ع والعقل-قول من :يشهد لهالظاهرء والظاهر يشهد لمن يوافق قوله مهر 
المتل؛ لأن الناس في إلعادات الجارية يقدرؤن-المسمئ بّمهر المثل؛ ويبنونه عليهء فكانت التسمية 
تقديرآ لمهر المثل» وبكاءآر عليه فكان الظاهر شاهذا لمن يشهدة له“ مهر المثل. 

أي ان الواجب الأصلي هو مهر المتثل» وإنما التسمية تقدير له» فلا يعدل عنه إلا عند 
ثبوت التسمية وصحتهاء فإذا لم يثبت لوقوع الاختلاف» وجب الرجوع إلى الموجب الأصلي 
وتحکیمه. 

ويظهر أن رأي الحنفية ومن وافقهم في التحالف له ما يؤيده» فكلاهما مدع ومنكر» ثم 
ان الزوجة تدعي مهرا يخالف ما يذعيه الزوج» ولا بينة لأحدهما. فيتحالفان ثم يصار بعد ذلك 
إلى مهر المثل. 

وابتداء التحالف لأجل النكول» فإذا نكل أحدهما فيصار إلى قول الآخر -بالرغم من 
اختلاف الفقهاء في القضاء بالنكول وحده أم لا- فقد يحسم الخلاف في اليمين الأول من قبل 
أحدهما وإلا فيلجاً إلى مهر المثل -والله أعلم-. 


وقد بحت الحنفية فيما لو كان المهر عينا واختلفا في قدره. 


)1( الزيلعي» تبيين الحقائق (۲»› )٥۷۹‏ 
)2( ابن الهمامء شرح فتح القدير (۳ «(o۸‏ الزيلعي»› تبیین الحقائق (۷۹). 


فللمسألة صورتان(': 
أ- إن كان مما يتعلق العقد بقدره: 
بأن تزوجها على طعام بعينهء فاختلفا في قدره» فقال الزوج: تزوجتك على هذا 
الطعام بشرط أنه كر»ء وقالت المرأة: تزوجتني عليه بشرط أنه كران ولا بينة 
لأحدهما. 
فهو متل الاختلاف في الألف والألفين. 
ب- واما ان كان مما لا يتعلق العقد بقدره: 
بأن تزوجها على ثوب بعینه» كل ذراع منه يساوي عشرة دراهم» فاختلفاء فقال 
الزوج : تزوجتك على هذا الثوب بشرط أنه ثمانية أذرع» وقالت المرأة : عشرة 
أذرع. 
هنا لا يتحالفانء» ولا يحكم مهر المثل» وإنما القول قول الزوج بالإجماع. 
وقد بين الكاساني وجه الفرق بين الطعام و الثؤب: 
بأن القدر في إاب الطعام معقود عليه حقيقة وشرعا؛ أما الحقيقة فلأن المعقود عليه عين 
وذات حقيقةء وأما ارح فإثه إذا اشتوى”طعاما-على أنه عشراة أقفزة فوجده أحد عشر» لا 
يطيب له الفضل» والاختلاف في المعقود عليه يوجب التحالف. 
وأما القدر في باب الثوب» فهو وإن كان من أجزاء الثوب حقيقة لكنه جار مجرى 
الوصف وهو صفة الجودة شرعا؛ لأنه يوجب صفة الجودة لغيره من الأجزاء» فمن اشترى ثوباً 
على أنه عشرة أذرع فوجده أحد عشر» طاب له الفضل» والاختلاف في صفة المعقود عليه إذا 
كان عينا لا يوجب التحالف كما إذا اختلفا في صفة الجودة في العين. 
والأصل أن ما يوجب فوات بعضه نقصانا في البقية فهو مجرى الصفة» وما لا يوجب 
فوات بعضه نقصانا في الباقي لا يكون جاريًا مجرى الصفة. 
واما ان كان المهر ديناً موصوفاً في الذمة: 


بان تزوجها على مکیل موصوف آو موزون موصوف آو مذروع موصوف» فاختلفا في 


)1( الشيخ نظام وجماعة من العلماءء الفتاوى الهندية .)٠٠١١-٠١١ »١(‏ 
)2( الكاساني» بدائع الصنائع (۲» .)١٠١‏ 


1۹۳ 


قدر الكيل والوزن والذرع. 

فهو كالاختلاف في قدر الدراهم والدنانيرء ولهذا يتحالفان؛ لأن القدر في المكيل 
والموزون معقود عليه» وكذا في المذروع إذا كان في الذمة. 

وتعد الدراهم والدنانير عند الحنفية' وإن كانا جنسين مختلفين لكنهما في باب مهر المثل 
جعلا كجنس واحد؛ لأن مهر المثل يقضى من جنس الدراهم والدنانير» فجاز أن يستحق أحدهما 
مثلا مائة دينار من غير تراض. 
وعند الحنفية: لو اختلفا بعد الطلاق: 

فإن كان بعد الدخول» أو قبل الدخول بعد الخلوةء فيتشابه الحكم كما لو اختلفا حال قيام 
النكاح. 

وإن كان قبل الدخول بها وقبل الخلوةء فإن كان المهر ديناء فاختلفا في الألف والألفين› 
فالقول قول الزوج ويتنصف ما يقول الزوج'. 

وورد عن محلد في الجامع أته ينبغية أن تيكؤن «القذل قولإالمرأة إلى متعة متلهاء والقول 
قول الزوج في الزيادء على قياس قزل !أي حنيفة. 

إلا أن صاحبا الفتاوتي الهندية اغتبرأن الأول هو الصقاح. 

وقيل لا خلاف بين الروايتين في الحقيقةء وإنما اختلفت لاختلاف وضع المسألة؛ فوضع 
المسألة في كتاب النكاح في الألف والألفين» والمتعة لا تبلغ هذا المبلغ في العادةء فلا يفيد 
تحکیمها. 

ووضعها في الجامع الكبير في العشرة والمائةء بأن قال الزوج : تزوجتك على عشرة 
دراهم» وقالت المرأة: تزوجتني على مائة درهم ومتعة مثلها عشرون» فيفيد تحكيمها. 


)1( الكاساني» بدائع الصنائع ج۲ ص٦٠".‏ 

)2( الشيخ نظام وجماعة من العلماءء الفتاوى الهندية (۱» ١أ٠٠-١١٠").‏ 
(3) المرجع السابق. 

)4( ابن الهمام» شرح فتح القدير (۳» .)٠١١‏ 

)5( المرجع السابق. 


1۹٤ 


وإن كان المهر عينا: 

فلها المتعةء إلا أن يرضى الزوج أن يأخذ نصف العين. 

بخلاف ما إذا اتفقا في الألف والألفين؛ لأن نصف الألف ثابت بيقين لاتفاقهما على 
تسمية الألف» والملك في نصف العين المختلف فيها ليس بثابت بيقين؛ لأنهما لم يتفقا على تسمية 
أحدهماء فلا يمكن القضاء بنصف العين المختلف فيها إلا باختيارهما. 

فإذا لم يوجد» سقط البدلان فوجب الرجوع إلى المتعة. 

وأما إن كان الاختلاف في جنس المسمى بأن قال الزوج: تزوجتك على بستان»ء وقالت 
على دارء أو قال تزوجتك على ألف درهم وقالت على مائة دينار. 

أو اختلفا في نوعه: كالتركي مع الرومي. 

أو في صفته كالجودة مع الرداءة. 

فعند الحنفية | الاختلاف فيه كالاختلافت في العينين إلا الداهم والدنائير» فإن الاختلاف 
فيهما كالاختلاف في الألف والألفين؛ لأن كل واحد من الجنسين واالنوعين والموصوفين لا يملك 
إلا بالتراضي» بخلافا التراهح والدنانير.فإنهما وإن-كانا جنسين مختلفين لكنهما في باب مهر 
المتل جعلا كجنس واحد؛ لأن مهر المثل يقضى من جنس الدراهم والدنانيرء فجاز أن يستحق 
مائة دينار من غير تراض. 

وأما الاختلاف في العين فالقول فيه قول الزوج مع يمينه. 

وأما عند الإمام مالك فان الاختلاف في جنس الصداق فالمشهور في المذهب أنهما 
يتحالفان ويتفاسخان أن كان الاختلاف قبل البناء. 

وأما إن كان بعد البناء ثبت وكان لها صداق متل» ما لم يكن أكثر مما ادعت أو أقل مما 


اعترف به» فبعد البناء يكون القول قول الزوج مع يمينه وهو مذهب الحنابلة(“. 


الشيخ نظام وجماعة من العلماءء الفتاوى الهندية .)٠١٣١ »١(‏ 
م و من و 


حاشية ابن عابدين »٤(‏ ۲۲۲). 


الدردير» الشرح الصغير »)۲٠٤۹۲(‏ ابن رشد» بداية المجتهد(۳» .)١١‏ 
ردیر ج بن ر 


)1( 
)2( 
)3( الشيخ نظام» الفتاوى الهندية »))"١١-٠١١/١(‏ الكاساني» بدائع الصنائع (۲» .)١١۷‏ 
)4( 

(5) البهوتي» كشاف القناع .)٠١١ »٥(‏ 


11° 


أا الشافخية فتخالفان سواء فل الطكاق أو بذ 


المطلب الثالث 
الاختلاف في تسمية المهر 


E A NEES‏ کول 
التسميةء ولا بينة لأحدهما. 


فقد تباينت آراء الفقهاء في ذلك: 
ع ون ع اة وی ا ع 
أن القول قول [المنكر مع يمينه؛ لانه يدعي ما يو ای الال . 
۲- وعند المالكيةء يحكم العرف فإن كان المعتاد التسة فالقول قولها بيمين. 
۳- وأما الأصإج عند الشافعيةء فانهما يتجالفان. 
لان حاصله الاحتلافت قي فدر المهر 
“٤‏ في رواية ثانية عند الحنابلة أنها إن ادعت تسمية مهر المثل فالقول قولها. 
ويظهر لنا أن الراجح قول المنكر أي أصحاب الرأي الأولء وذلك لاتفاقه مع 


الحديث الشريف: (البينة على المدعي واليمين على من أنكر)'ء فعلى المدعي أن يثبت بالبينة 
را فف اك 


(1) الشيرازي» المهذب» (۲» ۷۹)»ء لأنه عقد معاوضة فكما في البيع» الشافعي» الأم» ح° ص 
)2( الفتاوى الهندية ج٠‏ ص٣٠".‏ 

)4( ابن قدامةء المغني (۸» .)٤١‏ 

)5( الدردير»› الشرح الصغير (۲» .)١‏ 

) ( ابن قد امة» المغني»› )۸ ئ( 


۱۹٦ 


أنه يصار إلى مهر المثل بالاتفاق. 


إلا أنه عند الإمام أبي حنيفة ومحمد" يصار إليه لأنه الأصل» وإنما التسمية تقدير لمهر 


وإما عند أبى يوسف”' فإنه قد تعذر القضاء بالمسمى؛ لأن القول لمنكر التسمية مع يمينه 
فيصار إلى مهر المثل. 

على أن اليمين عند أبى حنيفة هنا على المال لا على أصل النكاح» كما أن مهر المتل لا 
يزيد عما ادعته المرأة لو كانت هي المدعية للتسميةء ولا ينقص عما ادعاه الزوج لو كان هو 
المذنى: 

هذا إن كان الاختلاف قبل الطلاق مطلقاء أما لو طلقها قبل الدخول والخلوة فالواجب 
المتعة وأما على الرواية الثانية للحنابلة فلها نصف مهر المثل؛ لأنه المسمى لها لقبول قولها 


فبه 


0 


المطلب الرابع 
الاختلاف في قبض المهر 


إذا اختلف الزوجان في قبض المهر مع اتفاقهما على قدره. 
فقال الزوج: قد أقبضتك مهرك» وقالت الزوجة: لم أقبضه»ء ولا بينة لأحدهما 


-١‏ فقد ذهب جمهور الفقهاء من الحنفية والشافعية' والحنابلة. 


) ( الكاساني» بدائع الصنائع (۰۲ ٥‏ (. 

) ( ابن الهمامء فتح القدير (۳ ۸(. 

)5( ابن قدامةء المغني (۸ء .)٤١‏ 

) ( لان الأصل عدم القبض والوجود عارضص کما في البيع› الكاساني»› بدائع الصنائع» (» ۸ (. 
) ( الشيرازي› المهذب (۲› ۹). 

(8) 


ابن قدامةء المغني (۸» »)٤٤١‏ المرداوي» الأنصاف (۸» ۹۲). 


1۹۷ 


إلى أن القول قول الزوجة مع يمينها أنها لم تقبضه»ء سواء كان قبل الدخول أو بعده. 

- وذهب الإمام مالك إلى أنه إن كان قبل الدخول فالقول قولها وإلا فالقول قوله. 
وقد استدل الجمهور بما يلي: 

-١‏ لقوله صلى الله عليه وسلم: (البينة على المدعي واليمين على من أنكر). 

فالزوج مدع فكلف البينةء والزوجة منكرة فكلفت اليمين'. 

- ولأن الأصل عدم القبض وبقاء المهر". 

۳- ولأنه اذعى تسليم الحق الذي عليه فلم يقبل بغير بينة كما لو اذعى تسليم التمنء ثم 

أن من تبت في ذمته حق لغیره لم يقبل قوله في دفعه» کالدیون(. 

وأما أهم ما استدل به الإمام مالك(“: 

بأن العرف في المدينة أن لا يدخل الزوج حتى يدفع المهر» وإما أن كان البلد ليس فيه 
هذا العرف كان القر ل رقوأاعأبه اسلانمجا»د حرم لاء 

وقيل أن الإماي مالك راعئ”قوة الشبَهة التي له إذا دخل بها الزوج. 
وقد رد الشافعية على رأي الإمام مالك: 

بأن الاعتبار بالعا3ة عير سح ؟ لان ادات لتاس فيه خنلفةء ثم لو اتفقت لما تعلق 
بها حكم» فمشتري السلعة متلا إذا اذعى دفع تمنها بعد قبضها لم يقبل قوله» وأن جرت العادة 
بأن السلعة لا تسلم إليه إلا بعد قبض الثمن منه. 

فالقاعدة عند الإمام مالك أنه إذا تعارض الأصل مع العرف» يقدم الثاني» إلا أن يكون 
الأصل براءة الذمة فيقدم على العرف. 


وأما عند الشافعية فيقدم الأصل على الظاهر» وإن كان الظاهر مستفادا من العرف. 


ابن رشد» بداية المجتهد (۲» .)١١‏ 
الماوردي» الحاوي .)٠۰٠ ›»٩(‏ 
الشيرازي» المهذب(۲»› .)٠۹‏ 

ابن قدامةء المغني (۸» .)٤٤‏ 

ابن رشد» بداية المجتهد (۲» .)١١‏ 


الماوردي»› الحاوري )4 ۰۱). 


1۹۸ 


والراجح ما ذهب إليه الجمهور؛ لأن من تعلق بذمته حق لا يسقط ذاك الحق إلا ببينة» 

فالقول قولها بيمينها. 
وأما اختلاف الزوجين في المقبوض: 

لو بعث رجل إلى زوجته شيئا من النقدين أو العروض أو مما يؤكل -قبل الزفاف أو 
بعده- ولم يذكر جهة الدفع مهراً أو غيره. 

تم قال الزوج: دفعته صداقاًء وقالت الزوجة: هو هدية. 
فقد ذهب الحنفية) والشافعية والحنابلة("': 

إلى أن القول قول الزوج بيمينه؛ لأنه أعلم بنيته وهو أعرف بكيفية إزالة ملكه. إلا أن 
هذا عند الحنفية في غير المهياً للأكل كالثياب والسمن والعسل وما يبقى شهراً. 

وإما إذا كان في المهيأ للأكل كالرز واللحم المشوي فالقول قولها؛ لأن الظاهر يكذبه 
فالمتعارف في ذلك کل ان یر سل هدید 

وفيما كان القول قول الزوج» ترد عليه المتاع .إن كان قائهاء وترجع بمهرها لأنه بيع 
بالمهرء فلا يتغرر به إلزوج. 

وإن کان من جنعن" الک ان رفحو فلار در تطالبته بصداقها الواجب لأنه لا 
يقبل قوله في المعارضة بلا بينةء وإن كان تالف فله البدل عليها. 

وأما لو بعث إلى زوجته ثيابا ولبستها حتى تخرقت» ثم قال: هو من المهر» وقالت هو 
من النفقة (أي الكسوة الواجبة). 


حاشية ابن عابدین .)۲۲٤ »٤(‏ 


الشربيني»› مغني المحتاج (۳» <( 
البهوتي› کشاف القناع (» ۱۷۲-۷۱). 


الشيخ نظام» الفتاوى الهندية (» .(o<“‏ 
البهوتي› کشاف القناع (» ۱۷۲-۷۱). 


)1( 
)2( 
)3( 
(4) حاشية ابن عابدین .)۲۲١ »٤(‏ 
)5( 
)6( 
)7( 


النووي» روضة الطالبين (۷» .)٠٠١‏ 


۱۹۹ 
فقد اختلف الحنفية والحنابلة في ذلك: 
-١‏ فعند الحنفية': القول لهاء وإما إن كان الثوب قائما فالقول له؛ لأنه أعرف بجهمة 
التمليك. 

۲- وعند الحنابلة": القول قول الزوج مع يمينه لأنه أعلم بنيته. 
وسبب التفريق بين القائم والهالك عند الحنفية: 

أن الثوب لو كان قائما فالقول لهء لأنه أعرف بجهة التمليك» بخلاف الهالك لأنه يدعي 
سقوط بعض المهر والمرأة تنكره» وبالهلاك خرج عن المملوكية» وحيث لا ملك بحال 
فالاختلاف في جهة التمليك باطل» فيكون اختلافا في ضمان الهالك وبدلهء فالقول لمن يملك البدل 
والضمان. 
ثم أنه في الهالك يكون القول لها فيه لأمرين: 

-١‏ أن الظاهرسيصدقهاءفبه. 

۲- أنه لو كاي القول فيه للزوج» لزم ضياع حقها في الكهوة الواجبة عليهء لأنها من 
النفقةء والنفقة تسقط بجضي المدةء فلا يمكنهاً المطالبة عماً مضى»إويلزم بذلك فتح باب الدعاوى 
الباطلةء بأن يدعي كل زوج بعد غشرين سنة أن جميع ما دفعآلها|من كسوة ونفقة من المهمر»ء 
فيرجع عليها بقيمته» وفي ذلك ما لا يرضاه الشرع من الإضرار بالنساء مع أن الظاهر والعادة 
تكذبه. 

أما في القائم فلا ضررء لأنها تطالبه بكسوة أخرى إذا لم ييرض بكونه كسوة» ولا 
يقتضي العادة أن يكون المدفوع كسوتها؛ لأن له أن يقول : أعطيها كسوة أخرى'. 


وفي هذا الرأي جانب كبير من الصواب» حيث راعى فيه مصلحة الزوجة وحق الزوج. 


)1( حاشية ابن عابدین .)۲۲۶١ »٤(‏ 
(2) لالبهوتي» كشاف القناع .)۱۷۲-۱۷١ »٥(‏ 


(3) حاشية ابن عابدین .)٠۲٠-۲۲٤ »٤(‏ 


0 ۲ 
المطلب الخامس 
الاختلاف فى النفقة والنشوز 

الفرع الأول: الاختلاف في النفقة 

إن إآعت امرأة تقيم تقيم مع زوجها سنين أنه لم ينفق عليهاء وقال الزوج قد أنفققت 
عليهاء ولا بينة. 

فعند الحنفية والشافعية' والحنابلة القول قولها مع يمينها وعلى الزوج البيّنة بجفعه 
النفقة إليها؛ لأن الأصل معها مع أن العادة تبعد عن ذلك. 

وعند المالكية القول قول الزوج بيمينه؛ لأن مضي المدة وهما في بيت واحد قرينة دالة 
على صدق الزوجة. 

والراجح أن الحقوق لا يبرا منها المرء إلا ببيّنة أو بإقرارء فعلى الزوج إثبات الإبراء 
وإلا كان قول الزوجةالدميها. 
دعوى اليسار والإعسار في النفقة: 

إذا اختلف الزۇ چ بأن قال ,آنا إمقتر» وقالت: 

هو غني» لتفرض لها نففة الموسرين. 

فعند الحنفية والشافعية) والحنابلة/ القول قول الزوج مع يمينه وعلى المرأة البيّنة. 
وقد علل الحنفية ذلك(: 

لأن الفقر في الناس أصل» وهو ما أشار إليه الرسول صلى الله عليه وسلم بقوله: (يولد 
كل مولود أحمر ليس عليه غبرة ثم يرزقه الله من فضله)» فالمرأة تذعي غنى عارضا فعليها 


الشيخ نظام» الفتاوى الهندية» ج٠١‏ ص ٠٥ه٠.‏ 

ابن رجب» القواعد» ص١۰٤۳.‏ 

الإمام مالك» المدونة» ج۲ ص۸٠»‏ ابن فرحون» تبصرة الحكام» ج۲ ص 
الشافعي» الأم» جه ص1۷. 

السرخسي» المبسوط ج٥‏ ص .٠۹۳‏ 

الشربيني» مغني المحتاج» ج٥‏ ص٠١٠.‏ 

ابن قدامةء المغني» ج٩‏ ص .٠٠٤١‏ 


السرخسي»› المبسوط› چ9 ص .۱۹٩‏ 


۲۰١ 


البيّنةء وأما الزوج فعليه اليمين لإنكاره ولأنه يتمسك بالأصل. 

وإن أقام كل واحد منهما بيّنة -شهود- أخذت بيّنة المرأة؛ لأن شهود الزوج اعتمدوا في 
شهادتهم على ما هو الأصل» بينما شهود المرأة عرفا الغنى العارض» ولهذا يفرض لها عليه 
نة الور : 

وأما إن أعسر بعد يسرء فإن كان للزوجة من نفقة تبقى في ذمته كسائر الديون تؤخذ منه 
إذا أيسر؛ لأن العسر لا يسقط إلا ما كان في زمنه"ء» خاصة وأن النفقة تجب شيئا فشيئاء فيعتبر 
حاله في کل وقت بقضاء(. 
الفرع الثاني: دعوى النشوز: 

إذا إآعى الزوج نشوز المرأة في مدة وأنكرت» فالقول قولها مع يمينها والبيّتة عليه 
باتفاق الفقهاء؛ لأن الأصل عدم النشوز كما أن عدم قبول قول الزوج لأنه يتهم على إسقاط 
حقها في النفقة فكان القول قول المرأة بيمينها. 


المصدر نفسه. 

حاشية الخرشي» ج٤‏ ص٦۹٠.‏ 

السرخسي» المبسوط» ج٥‏ ص۸۷٠.‏ 

ابن نجيم» البحر الرائق»ء ج٤»‏ ص ١۹٠٠ء‏ حاشية الدسوقي» ج۲ ص١٠١‏ زكرياء أسنى المطالب» ج٣‏ 


ص٣٣٤‏ › البهوتي› کشاف القناع» چ ص٦۷٤‏ . 


o 
المبحث الثاني‎ 


عقد الإذعان 


" 


دمهيد: 

أدى النشاط المتزايد في الحياة الاقتصادية إلى زيادة هائلة في عدد ما يجب أن يبرم من 
عقود» واقتضى هذا الأمر ضرورة إبرام أكبر عدد ممكن من العقود في أقل وقت وبأقل مجهودء 
فترتب على ذلك أن أنفرد أحد المتعاقدين (الموجب) بتحديد شروط العقد مع عدم القدرة على 
المناقشة من قبل الطرف الثاني عند إبرام العقدء فإما أن يأخذه جملة أو يدعهء وأحياناً لا بد 
للمتعاقد الآخر من أن يتعاقد؛ لأن المسألة قد تتعلق بسلعة أو مرفق لا غنى عنه» فهو بذلك 
يرضخ ويذعن لمشيئة الطرف القوي ء ومن هنا جاءت تسمية هذا النوع من العقود بعقد 
الإذعان". 
والإذعان في إللغة الانقياد. 


فيقال: أذعن آي خضع وإتقاد(). 


قال تعالی: 'و ن سیکن-لهمالحق-بأتىاإلىك-مدعنين سي قادن . 
ومن هنا ظهرت التسمية بعقود الإذعان»› حیث لا مناقشة في بنوده. 
فعقد الإذعان(': 


هو العقد الذي يسلم فيه القابل بشروط مقررة يضعها الموجب» ولا يقبل المناقشة فيهاء 
وذلك فيما يتعلق بسلعة أو مرفق ضروري تكون محل احتكار قانوني أو فعلي أو تكون المنافسة 
محدودة النطاق في شأنها. 


)1( د. الصدة» عبد المنعم فرج (۸١٠١م)»‏ محاضرات في القانون المدني - نظرية العقد في قوانين البلاد 
العربية - معهد الدراسات العربية العالية» ۱۹۰۸»ج۱ء» ص .٠١- ٩۱‏ 

(2) صاحب هذه التسمية السنهوري» نظرية العقد ص ۲۷۹. 

)3( ابن منظور» لسان العرب (۱۳» .)۱۷١‏ 

)4( الفيروز أبادي» القاموس المحيط »٤(‏ ۲۷). 

(5) 


سوة النور»› ۹ 


۳ 


فمسألة عقود الإذعان مسألة اقتصادية» ظهرت نتيجة اتساع شركات الاحتكار (احتكارا 
فعليا أو قانونيا) مما يجعل القابل لا يملك إلا الإذعان لما تمليه من الشروط التي لا تناقش"'. 
ومن الأمثلة على عقود الإذعان: 

التعاقد مع شركات الكهرباء والماء والبريد والهاتف وعقد النقل بوسائله المختلفة. كما أن 
عقد العمل في الصناعات الكبرى ولدى الشركات يدخل في عقود الإذعان. 


طبيعة عقد الإذعان: 


اختلف في طبيعة هذا العقد نتيجة للطريقة التي يتم بها اتفاق الإرداتين فيه إلى فريقين(: 

-١‏ فريق ينكر عليه وصف العقد؛ لعدم توفر الإرادة المشتركة من قبل المتعاقدين. حيث 

لا يود فيه المساواة التي تفرضها فكرة العقد. 

- وفريق آخر يرى أن عقد الإذعان عقد حقيقي يتم بتوافق إرادتين» ويخضع للقواعد 

التي تخضع ۱ا۳ “ورول وع اجرج لقاب في عقد الإذعان لا يعدو أن 

يكون نوعا مره الضغط الاقتصادي الذي لا أثر له في صك التراضي. 

وهناك من شبله عقد الإذعان بعقود المعاطاة/ في الفقه الإلسلامي التي يتم التعبير عن 
التراضي فيها بالتعاطي دون صيغة للاإيجاب والقبول. جيث لا غارق بين عقود الإذعان المعروفة 
حديتا وعقود المعاطاة في الفقه الإسلامي إلا في التسمية؛ لأن نفس الظروف التعسفية التي تلحق 
عقود الإذعان يمكن أن تلحق عقود المعاطاة سواء بسواء» على اعتبار حصر دور القاإبل في 
الدخول في العقد أو رفضه» وأن وافق عليه أنعقد العقد دون أن يستطيع أن يعدل من شروط 
العقد شيئاً. 


)1( الصدةء نظرية العقدء .)١١ »١(‏ 

)2( السنهوري» نظرية العقد» ص٦۷٠.‏ 

)3( المصدر نفسه. 

(4) الصدةء نظرية العقدء .)١۷ »١(‏ 

)5( معوّض» فؤاد محمد» (۱۹۹۹)» دور القاضي في تعديل العقدء (ط١)»‏ ص٠۲۲‏ وقد أرجع هذا الرأي 
إلى الدكتور محمد علي الخطيب في كتابه (سلطة القاضي في تعديل العقد في القانون اليمني والمصري 
والفقه الإسلامي) ولم أعثر على هذا الكتاب. 


ویرد على ما سبق: 

بأن إيراد الشبه بين عقد الإذعان والمعاطاة في عدم مناقشة الشروط لا يعني أن الفرق 
بينهما في التسمية فقطء بل لا بد من النظر إلى الظروف المحيطة بالمتعاقد القابل. 

ففي المعاطاة هو بكامل اختياره وإرادته» فحقيقة العقد هو الأخذ والإعطاءء ولا يتعلمق 
بها أي شروط تعسفية أو احتكار فعلي كان تكون السلعة ضرورية لا غنى عنها. 

فكل ما في الأمر أنه في المعاطاة تعرض السلعة فيبين سعرها بوضوح» فيدفع المشتري 
السعر المطلوب ويتناول السلعة تم يمضي» فلا ضغط اقتصادي ولا معيشي يجبره على الأخذ. 

بخلاف عقود الإذعان» فمع شركة الكهرباء متلا أن رفض التعاقد معها تم رفع خدمات 
الكهرباء عنه»ء وبالتالي وقع في حرج نتيجة عدم القبول بشروطهاء فالحرية الإرادية في المعاطاة 
تنتفي في عقود الإذعان» فالفرق بينهما شاسع. 
الاختلاف بين المتعاقدين في عقد الإذعان: 

قد يجد الطرف المذعن. بعد أن تم التعاقد- أن هناك شرطا تعسفيا بحقهء فيطالب برفعه 
وعدم الالتزام بهء إلا أن الطرف الثاني يتمسك بالشرط ويطالب بتقفيذه على اعتبار أن التعاقد قد 
تم والشرط كان منصواصا عليه فيج الالتن‌ام به 

فما هو السبيل لحل النزاع في عقد الإذعان؟ 

هنا لا بد من تدخل القضاء ليمنع ما يمكن أن يكون تعسفيا في هذه العقود'ء إلا أن 
للقاضي سلطة محددة في عقود الإذعان» تنحصر في: 

-١‏ تفسير العقد. 

-٣‏ تعديل العقد. 
-١‏ تفسير العقد: 


يقصد بتفسير العقد: ذلك التفسير الذي يلجأ إليه القاضي عند نشوب نزاع بين 
المتعاقدين'. 


(1) لعشب» محفوظ بن حامدء عقد الإذعان في القانون المدني الجزائري والمقارن»ء رسالة ماجستير» جامعة 
الجزائر» ۱۹۸۰ص .٠٤۹‏ 


)2( لعشب» عقد الإذعان ص .٠٤١۹‏ 


Yo 


فالأصل أن يستخلص معنى العقد عن طريق ما أرادته وحددته الإرادة المشتركة 
للعاقدين» إلا أن عقود الإذعان تتميز عن غيرها من العقودء بغياب الإرادة المشتركة فيهاء فيفسر 
عقد الإذعان ليس على أساس القصد المشترك لعاقديه» لأن هذا الأمر غير واضح في عقد 
الإذعان - وإنما يفسر بحسب الغرض الذي سعى إليه المتعاقدان('. 

على أن تير عقد الإذعان لا يكلو من أحة ثاذث حالات": 

-١‏ أن تكون عبارة العقد واضحة. 

۲- أن تكون العبارة غامضة. 

۳- أن يتولد لدى القاضي شك فيفسر لمصلحة المدين المذعن. 
أ- أن تكون عبارة عقد الإذعان واضحة: 

بان توضح إرادة الطرفين". 

فليس وضوح العبارة في ذاتها هو الهدف» وإنما يجب أن تكون واضحة بالنسبة لدلالتها 
على ما اتجهت إليه إرإادة المتغاقدين المشتزكة» إذقك؛تكون العبارةٌ واضحة في ذاتهاء ولكن 
يعتريها الغموض بالنسلية إلى حقيقة مدلولها: 

كما أن العقد إنشتا وأيجري"ننفيذه في بيئة اقتصادية "غيت ويأتي نتيجة ظروف 
وملابسات تفرضها طبيعة المعاملات» ومن هنا لا يجب إهدارها إلا إذا ثبت من ذات العقد أو 
من الظروف الخارج عنه أن هذه الأمور لا تعبر بأمانة عن الإرادة الحقيقية» وهو ما يقوم به 
القاضي لحل النزاع(. 
ب- عندما تكون عبارة العقد غامضة: 

بحيث لا تكشف بجلاء عن الإرادة الحقيقية للطرفين» لتردد العقد بين عدة وجوه للتفسيرء 
كل منها محتمل» ويتعذر ترجيح وجه على آخرء الأمر الذي يبعث على الشك المبرر للتفسير. 


)1( لعشب» عقد الإذعان ص .٠٤١٩‏ 

)2( لعشب» عقد الإذعان ص .٠١١‏ 

)3( عبد الحكيم فودة» ١۱۹۸م»‏ تفسير العقد في القانون المدني المصري والمقارن» منشأة المعارف»› 
الإسكندرية» ص١٥أ٠٠.‏ 

(4) لعشب» عقد الإذعان ص .٠١١‏ 


(5) عبد الحكيم فودةء تفسير العقد» ص١٠۲.‏ 


۲٦ 


وأسباب غموض التعبير عديدةء منها ما يرجع إلى المتعاقدين عند إساءة استخدامهما 
للألفاظ المعبرة عن إرادتيهما الحقيقيةء إذ قد يتخيران ألفاظا مشتركة لكل منها أكثر من معنى 
متميز ومتعارض» بحيث لا يعرف ما هو المعنى المقصود منها. 

وقد يرجع الغموض للإيجاز الشديد الذي تتعرض له شروط الغقد» فيأتي مخلا بسلامة 
مضمونه. 

أو اشتمال العقد على حالة معينةء لا يعرف ما إذا كانت قد وردت على سبيل المثال 
بحيث يمكن إدخال حالات أخرى للعقد »› أم أنها وردت على سبيل الحصر فلا يصح الإضافة 
إليها. 

وغير ذلك من الأسباب'. 

وعلى القاضي أن يبتعد عن المعنى الحرفي للألفاظ والتعلق بالمعنى الحقيقي المتفق مع 
النية المشترکة للطر ذہرز کف =| >n> nenn‏ ”ج فإ ااانه فد . 
طبيعة التعامل» والعادإت الجاريةء وما ينبغي أن يتوافر بين المتعاقدين من حسن النية وأيضا ما 
بينهما من أمانة وثقة. 

وتعد هذه العوامل بمثابة إرشادات للقاضي يستعين بها في تفسير عبارات العقد» وليس 
ملزما بها بحيث لا يقتصر عليهاء بل عليه أن يبحث في وسائل أخرى للوصول إلى الإرادة 
المشتر كة لاف . 
ج- أن يتولد لدى القاضي شك فيفسر لمصلحة المدين المذعن: 

هذه القاعدة من القواعد الاحتياطية في التفسير؛ بمعنى أنه لا يلجا إليها إلا بعد تعذر 
الوصول إلى نتيجة محددة بموجب قواعد التفسير الأصلية. 


وفي عقود الإذعان يكون تفسير الشك لمصلحة الطرف المذعن. 


(1) عبد الحكيم فودة» تفسير العقدء ص١١۲.‏ 
(2) لعشب» عقد الإذعان ص .٠١١‏ 


)3( المصدر نفسه» ص .٠١٤١‏ 


1۷ 


وذلك لأن العاقد الآخر وهو أقوى العاقدين» يتوافر له من الوسائل مايمكنه من أن 
يفرض على المذعن عند التعاقد شروطا واضحة بينةء فإذا لم يفعل ذلك بخطئه أو تقصيره 
يتحمل تبعته؛ و لأنه يعتبر متسببا في هذا الغموض . 

فيتوصل القاضي في أغلب الأحيان إلى تفسير عقد الإذعان لمصلحة القابل» وهو ما 
ذهبت إليه معظم التشريعات العربية'. 

والذي يبدو أن ما ذهبت إليه التشريعات العربية فيه جانب من الصواب؛ لأن سبب 
النزاع نشا من عبارة العقد التي شكلها وصاغها الموجب» وبذلك ما كان على القابل إلا الموافقة 
أو الرفض» وبما أن التناز ع بسبب شك أحاط ببعض بنود العقد» فالذي يتحمل تبعة ذلك هو 
الموجب» حيث كان بإمكانه أن يجعل بنود العقد واضحة ولا لبس فيها فيتحمل تبعة إهماله في 
ذلك. 

لأن القول بتفسير الشك لمصلحة العاقد الذي يكون من شأن أعمال الشرط أن يضره» فقد 
ينشاً عنه خلاف آخر 28۴د الست رر ان2 ۹ 

وبذلك لا يحل النزاع وإنمّا يفتح الباب لنزاع اخرء بينما إإذا فسر الشك لمصلح القاإببل 
المذعن ففي ذلك حسمإللنزاع وتنبيه للموجب بأن لا يدخل في العق ما يثير الشك وإلا أنقلب 
التفسير ضده»ء الأمر الذي يجطه جريا على تحري الدقةى رفي ذلك تقييد على عقود الإذعان 
من أن يسرف أحد الأطراف في استغلالها لمصلحته. 
-٣‏ تعديل العفد: 


ويقصد به ذلك التفسير الذي يهدف إلى إعادة النظر في الشروط التعاقدية التي يقدرها 
القاضي أنها شروط تعسفيةء فيعمد إلى تعديلها أو إعفاء الطرف المذعن منها. 

كما في عقد النقل"'ء فمثلا تضمين الناقل البحري تذكرة النقل شرطا يعفي الشركة من 
المسؤولية عن فقد الأمتعة» ويكلف الراكب بمراقبة الأمتعة» لا يحتج به على المسافر ما دام أنه 
لم يتسلم التذكرة إلا بعد الصعود للمركب» عندئذ تنتفي الحكمة من العلم بالشرط. 

فهنا اقتصر دور القاضي في بيان عدم سريان الشرط التعسفي على الطرف المذعن دون 
القضاء بالبطلان. 


)1( المرجع السابق ص ١١٠.وهو‏ ما نص عليه القانون المدني الأردني .)٠٤٠١ ›١(‏ 
)2( سعيد عبد السلامء (١۱۹۹م)»‏ سلطة محكمة النقض في الرقابة على تفسير عقود الإذعان»› الولاء للطبع 


والتوزيع» شبين الكوم» ص .٠+‏ 


۰۸ 


الفصل الثامن 
الاختلاف في صورية العقد 


۰۹ 


المبحث الأول 


يعد الرضا من القواعد الأساسية للتعاقد في الفقه الإسلامي» إلا أنه قديقدم أحد 
المتعاقدين على إيرام عقد ما -كبيع مثلا- خوفا على أمواله من حكم سلطان جائر سيصدر بحق 
أمواله. 
أو قد يتم التعاقد بين طرفين تم يذعي أحدهما بعد ذلك أنه كان مازحا (هازلا) ولم يقصد 
إبرامه. 
أو قد يتفق متعاقدان على إظهار عقد بشروط تختلف عما تعاقدا عليه في السرء فما العقد 
الذي ستسري أحكامه على المتعاقدين خاصة إن تمسك أحدهما بالعقد المعلن وتمسك الآخر بالعقد 
المستتر؟ 
ولبيان ذلك لايد من تقسيم المسالة الى تلاث صور» وإن گان بينها تقارب: 
-١‏ عقد التلجئة. 
۲- عفد _الهازل. 
۳- العقد الصوري. 
-١‏ عقد التلجئة: 
تشابكت مصالح الناس واتسعت في وقتنا الحاضر» فقد يمتلك المرء عدة مصانع أو 
بيوت في اكثر من دولةء إلا أنه لظروف معينة قد يضطر إلى إعلان أنه باع املاكه في دولة ما 
خوفا من سلبها أو من تجميد نشاطه الاقتصادي لفترة طويلة مما يلحقه أذى وضرر» فيقدم على 
إجراء عقد بيع مثلا ليظهر أنه باع أملاكه مع أنه لا يريد بيعا حقيقيا. 
فقد اصطلح الفقهاء على تسمية هذا البيع ببيع التلجئة. 
ومعنى التلجئة(': 
ألجأه الى الشيء: اضطره اليه 
والتلجئة: تفعلة من الإلجاء» وتعني الإكراه. 


فكأنه ألجأك إلى أن تأتي أمراً باطنه خلاف ظاهره» وأحوجك إلى أن تفعل فعلا تكرهه. 


(1) ابن منظور» لسأن العرب »)٠١۳۷(‏ الرازي» مختار الصحاح ص .٥۹۲‏ 


1۰ 


وأما في اصطلاح الفقهاء: 

فالتلجئة عند الحنفية: هي ما لجأ إليه الإنسان بغير اختياره اختيار الإيثارء فالاختيار عند 
الحنفية القصد إلى الشيء وإرادته» والرضا إيثاره واستحسانه'. فالمكره على الشيء يختاره ولا 
برا 


وبذلك فالتلجئة عندهم هو العقد الذي ينشئه لضرورة أمر» فيصير كالمدفوع اليه'. 


وأما عند الشافعية(: 


لغير ذلك» ويتفقان على أنهما إذا أظهراه لا يكون بيعا ثم يعقد البيع. 

بمعنى أنهما يعقدان اتفاقا بينهما أنهما إذا أظهراه لا أثر لهء وذلك لخوف أو غيره. 
وأما عند الحنابلة: 

فبيع التلجئة أن يخاف أن يأخذ السلطان أو غيره ملكه»ء فيواطئ رجلا على أن يظهرا أنه 
اشتراه منه ليحتمي بذك ولا یزیدان بیع حقیقيا فما آظهر | بیع لم یریداه باطناء بل خوفا من 
ظالم دفعا له. 

فيظهر من ذلك أن التلجئة.أمز طازئ٬لظرف‏ معين ايحيط إالمرء» تجبره على القيام بأمر 
ما في محاولة منه للتخفيف من آتار ذاك الظرف أو إزالته كليا. 
وبيع التلجئة يقسم الى قسمين: 

-١‏ اما أن تكون التلجئة في نفس البيع. 

- واما أن تكون في الثمن. 
-١‏ أن تكون التلجئة في البيع نفسه: 


أي في إنشائهء بأن يظهرا البيع ولا بيع بينهما حقيقة» ويسمى أيضا بالمواضعة»ء أي 


)٥ء۱۷١( الكاساني» بدائع الصنائع‎  ) 

.)۲۹۱ -۲۹۰ »۲( امیر بادشاه» تیسیر التحریر‎  ) 

) الشيخ نظام وجماعة. الفتاوي الهندية (۳» .)٠٠١-۲٠۹‏ 
) النووي» المجموع .)٠٤٤ »٩(‏ 

.)٠٠١ »٤( ابن قدامةء المغني‎ ٠) 

( 


.)٠٠١٤ »٤( المرداوي» الأنصاف‎ 


YY 


الحنابلة' أن البيع باطل» فلا ينعقد. 

ب- وروی أبو يوسف عن أبي حنيفة وهو مذهب الشافعية ووجه عند الحنابلة أن 
البيع جائر» فينعقد. 

وروی عن محمد أن البيع جائز غير لازم» ويلزم إن أجازاه معا. 
تعليل أصحاب القول الأول: 

أن البيع باطل لأنهما لم يقصدا حقيقة البيع» فلم يصح منهما كالهازلين"ء كما أن دلالة 
الحال على أنهما في مثل هذا البيع لا يريدان البيع حقيقية حتى ولو لم يذكر في العقد تبايعنا هذا 
تلجئةء فهما اتفقا على عدم البيع فكانت صيغة العقد مجرد لفظ دون القصد الى التعاقد وانشائه. 
وأما تعليل اصحاب |القول الثانتى: 

أن البيع جائز لأن ما شرطاه في السر لم يذكراه في العقا المصرح به وإنما عقدا عقدا 
صحیحا بشر ائطه» فلا يوّثر فيه ما تقدم۔ من الشرّط+-کما لو اتفقاً على أن يشترطا شرطا فاسداً 
عند البيع ثم باعا من غير شرط فلا أثر للاتفاق السابق. 


وقد يرد على هذا التعليل: 


ان الحكم ببطلان هذا العقد لمكان الضرورة عند التعاقد» فاضطرار الإنسان إلى أمر ما 


(1) البخاري» كشف الاسرار .)١۸ »٤(‏ 

)2( الكاساني» بدائع الصنائع )١١١ »٥(‏ . 

(3) ابن قدامةء المغني )٠٠۲ »٤(‏ 

)۱۷١ »٥( الكاساني» بدائع‎ (4) 

)5( النووي» المجموع ( )"٤٤١‏ 

(6) المرداوي» الأنصاف (٤ء )٠٠١٤‏ 

(7) الكاساني» بدائع الصنائع (*» »)٠۷١١‏ ابن قدامةء المغني )٠٠ »٤(‏ 
(8) البهوتي» كشاف القناع (۳» )٠٤۹‏ 

(9) 


الكاساني» بدائع (» ۷1 النووي»› المجموع (Ts ٩(‏ 
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يکل ركاف و كان اقول سطاده لااد لهه ولك لعافت الكو وة : 
الرأي الراجح: 

أن ما ذهب إليه أصحاب القول الأول» يتناسب مع وجود الضرورة» فالتلجئة إلجاء؛ أي 
أن هناك ضرورة لها اعتبار عند التعاقد» فالأصل أنها تخل برضا أحد الأطراف» فلا ينعقد. 

وأما القول بأنه شرط لم يصرح به» فإن دلالة الحال تظهر أن التعاقد كان للاحتماء من 
خوف أو جور فإن أثبت ذلك فلا ينعقد. 
- أن تكون التلجئة في الثمن أو البدل: 

ويتفرع الى نوعين: 

أ- بأن تكون التلجئة في قدر الثمن. 

ب- بأن تكون التلجئة في جنس الثمن. 

أ حكم النوع الأول: 

بأن يتواضع المتعاقدان في السر على أن الثمن الف دينارة ثم يتبايعان في الظاهر 
بألفين. 
اختلف الفقهاء في الثمن الحفيقي في البيج: 

-١‏ في ظاهر الرواية عند أبي حنيفةء وهو قول أبو يوسف ومحمدا"' والمشهور عند 
الحناطة ا أنهما أن قالا عقة الم اضعة ألفاً متها راء وسمحة قفالثمن تمن السر> والزيادة باطلة 
والا فالثمن الفان عند الحنفية. 

- وروي عن أبي يوسف أن الثمن ثمن العلانية/» وهو مذهب الشافعية ووجه عند 
ال 


الكاساني» بدائع الصنائع (١۲۷ء٥)‏ 

الكاساني» بدائع الصنائع (۱۷۷ء٥)‏ 

البهوتي» كشاف القناع(۰۱۷۳٥)»‏ المرداوي» الانصاف (٤٥٠٠ء٤)‏ 
الكاساني» بدائع الصنائع (۱۷۷ء٥)‏ 

)٤٤ ٩( النووي» المجموع‎ 

المرداوي» الأنصاف (٤٥٠ء٤)‏ 


1۳ 


تعليل القول الأول: 

أنهما إن لم يقولا عند المواضعة ألف منهما رياء وسمعة»ء فالثمن ما تعاقدا عليه؛ لأن 
الثمن اسم للمذكور عند العقدء والمذكور عند العقد الفان. 

فإن لم يذكر ان أحدهما رياء وسمعة صحة تسمية الألفين؛ وذلك لأن ما تواضعا عليه 
في السر هو ما تعاقدا عليه في العلانيةء إلا أنهما زادا عليه ألفا أخرىء» والمواضعة السابقة 
أبطلت الزيادة لأنها هزلء حيث لم يقصداهاء فلم يصح ذكر الزيادة في البيع بما تواضعا عليه 
وهو الألف('. 


وأما تعليل القول الثاني: 

أنه لا أثر للاتفاق السابق» بدليل أنهما اتفقا على شرط فاسدء ثم عقدا بلا شرط» صح 
العقد(. 

فالثمن هو ما كر في”العقةء والالفان مذكرّز ان و اما ما ذگر في المواضعة فلا يعتبر»ء 
فيسقط حكمه لأنه لم يكر حالة العقد(). 
ب - حكم النوع الثافى: 

بأن تكون التلجئة في جنس الثمن كما اتفقا في السر على أن التمن ألف درهم» تم يظهرا 
البيع بمائة دينارء فما الثمن الذي يعتد به؟ 

لم يختلف رأي الفقهاء في حكم هذه المسألة عمن سبقها إلا عند الحنفية فققد ذهب 
الحنفية الى انهما ان لم يقولا في المواضعة ان تمن العلانية رياء وسمعة فالثمن ما تعاقدا عليه 
لما ذكر سابقا. 

وأما إن قالا ذلك» فالقياس عندهم أن يبطل العقد» وأما في الاستحسان فإنه يصح بالثمن 


المعلن أي بمائة دينار. 


الكاساني» بدائع الصنائع (۱۷۷ء٥)‏ 

البهوتي» كشاف القناع )٠۷۳ »٥(‏ 

النووي»› المجموع ٩4(‏ <<( 

الكاساني»› بدائع الصنائع(٥» (۷Y‏ الموصلي› الاختيار (۲» (YY‏ 
النووي»› المجموع(٩»‏ <<( 

الكاساني» بدائع الصنائع )٠۷۷ »٥(‏ 


٤ 
وجه القياس عند الحنفية:‎ 

أن ثمن السر لم يذكراه في العقدء وتمن العلانية لم يقصداه» فقد هزلا به» فسقط وبقي 
وأما وجه الاستحسان: 

أنهما لم يقصدا بيعا باطلاء بل بيع صحيحاء فيجب حمله على الصحة ما أمكن» وهذا لا 
يتم إلا بتثمن العلانيةء فكأنهما تركا ما اشترطاه في الباطن» وذكرا الظاهر» فتعلق الحكم بالظاهر. 


وهذه المسألة تختلف عن مسألة الألف والألفين السابقة؛ لأن الثمن المذكور المشروط في 


السر مذكور في العقد وزيادة» فتعلق العقد به اء وهذا في حالة ما إذا اتفقا على المواضعة. 
وأما إذا اتفقا على أنه لم يحضرهما شيء حين العقد» أي لم يقع في خاطريهماوقت 


العقد أنهما بنيا على المواضعة أو أعرضاء أو اختلفا بأن قال أحدهما كنا معرضين عن 
المواضعة حين العقد» وقال الآخر بل كنا مصرين عليها. 
فاختلف فقهاء الحنفية فى ذلك : 

۲- وأما عند الصاحبين: العقد-فاسد: 
تعليل القول الأول': 

يصح العقد عند الإمام أبي حنيفة عملا بأن الأصل في العقود الصحة واللزوم حتى يقوم 
المعارض» والمواضعة عارض لم يتفقا عليه» فلم يتأكد معارضا للأصل» فيصح العقد وذلك 
اولى بالاعتبار من المواضعة التي لم تتصل بالعقد. 
تعليل القول الثاني': 

أنهما اتفقا على حصول المواضعة ولم يتفقا على رفعهاء كما أن العادة جارية بأن يبنيا 
على المواضعة كيلا يكون الاشتغال بها عبثاًء فهما ما تواضعا الا لصون المال عن يد المتغلب. 


الموصلي› الاختيار (۰۲ «(YY‏ الكاساني»› بدائع الصنائع (۷Y »٥(‏ 
الكاساني»› بدائع الصنائع )5۷۷( 
المصدر نفسه»البخارى»كشف السرا 0.14 

ر رو نر ا 


الكاسانيءبدائع الصنائع (° <( 
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وقد رد الصاحبان على قول أبي حنيفة': 

بأن المواضعة متى سبقت فهي معارض قوي لأصل الصحة في العقود» والسبق من 
أسباب الترجيح. 
إلا آنه يمكن الرد على ذلك"': 

بأن العقد متأخر» والعقد المتأخر يصلح ناسخا للمتقدم إذا لم يعارضه ما يغيره» كما لو 
اتفقا على البناء. 

وأما فی هذه المسألة فلم یت يتحقق المغير» لأن أحدهما يذعي عدم المضي» فالعقد باعتبار 
أن أصله الجد واللزوم من غير تحقق معارض» يكون ناسخا للمواضعة السابقة. 
في حالة اختلاف المتعاقدين: 

إذا اختلف المتعاقدين»ء فادعى أحدهما أن البيع كان تلجئةء وأنكر الآخر وزعم أن البييع 
بيع رغبة. 

فالقول قول متكر التلجئة؛ لأن الظأهر شاهد له»ء فكان القول قوله مع يمي يمینه على ما يذعیه 
صاحبه من التلجئة اذاإطلب الثمن. 

وهذا القول بسب ظاهر الرواية عن أبي كنيفة؛ لأنه بعتب المواضعة السابقة". 

واما على رواية ابي يوسف عن ابي حنيفةء فلا يلتفت الى هذه الدعوى؛ لأنه يعتبر العقد 
الظاهر» وهي وإن صحت إلا أنها لا تؤثر في البيع الظاهر. 

ففي مختصر الطحاوي أنه على قول أبي حنيفة فالقول لمن يدعي جواز البيع» وعلى 
قولهما القول لمن يدعي التلجئة والعقد فاسد). 

ولم يصرَّح جمهور الفقهاء من المالكية والشافعية والحنابلة في حالة اختلاف المتعاقدين 


بادعاءِ أحدهما التلجئة وانکار الآخر› إلا أن المالكية(* أذکروا بی بيع المضخوط› وهو المكره 


1) 
2) 
3) 
) 
) 


البخاريءكشف الأسرار ۱٤(‏ 5۰( 


الكاسانيءبدائع الصنائع )٠٠»٥(‏ 
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( 
( 
 )‏ ابن عابدین» رد المحتار .)٠٠١ »٥(‏ 
المضدر تفسة (۹٠ ٥(‏ 

( 


ميادة» محمد بن أحمد الفاسي» الاتقان والأحكام في شرح تحفة الحكام المعروف بشرح ميادة» دا 
المعرفةء ج ص ۱۳. 


1١ 


يدعي فساد العقد أو بطلانه عليه أن يثبت ذلك» فإذن كان القول قول منكر التلجئة؛ لأنه يدعي 
صحة العقد وهو ما يوافق الأصل» وعلى المنكر البينة. 


0 کو 


11۷ 
المبحث الثاني 


الهزل والصورية 


لو قال أحدهما نحن نتكلم بلفظ العقد هازلينء ثم تم التعاقد بين طرفين» فهل حكم هذه 
المسألة كحكم التلجئة ياعتبار عدم القصدك؟ أم أن ما سبق كان _لضرورة وهنا لا ضرورة في 
ذلاف؟ 

قبل ذلك لا بدإمن بيان معنى| الهزل ثم _علاقته بالتلجئة. 

معنى الهزل: 

في اللغة: الهزل نقيض الجد. 

والهزل واللعب من باب واحد. 

قال تعالى: (وما هو بالهزل) أي ليس بهذيانء أي ما هو باللعب. 

وفلان يهزل في كلامه إذا لم يكن جادا. 

تقول: أجاد أنت أم هازل؟ 
وأما في اصطلاح الفقهاء: 

فالهزل عن الحنفية: أن يراد بالكلام غير ما وضع له" . 
)1( ابن منظور» لسان العرب م ٥ص .۸٩۹‏ 


)2( سورة الطارق: .٠٤‏ 


(3) السرخسيء» المبسوط .)٠٤٠١١١۲(‏ 


1۸ 


أي أنه كلام لا يقصد به ما صلح له الكلام بطريق الحقيقة» ولا ما صلح له بطريق 
الا 

وقد بيّن البزدوي علاقة التلجئة بالهزل: فالتلجئة أن تأتي أمرا باطنه خلاف ظاهره 
فتكون التلجئة نوعا من الهزل» والهزل أعم منهاء لأن اشتراطه قد يكون سابقا على العقدء وقد 
يكون مقارنا له» كما في القول: بعتك هاز لاء واشتراط التلجئة لا يكون إلا سابقا على العقد إلا أن 
الأظهر أنهما سواء في الاصطلاع". 

وعند الشافعية: الهزل قصد اللفظ لمعناه مع عدم الرضى'. 

وشرط ثبوت الهزل واعتباره في التصرفات» أن يكون صريحا مشروطا باللسان 
كالقول: أي أبيع هذا الشيء هازلاء أو يقال : نحن نتكلم بلفظ العقد هز لا فلا يكتفى فيه بدلالة 
الحال(). 

إلا أنه لا يشترط ذكره في العقد نفسه» إذ لو اشترط ذلك لا يحصل المقصود» وهو أن 
يعتقد الناس التصرف إإلدي هر ا به جا ول بكرن كدلك حبدة . 
أثر الهزل: 

ذهب الحنفية إلئ, أن: الهازل_ يتكلم ابصيغة :العقدا مثلا. باختياه ورضاه» لكنه لا يختار 
تبوت الحكم ولا يرضاه» فهو وإن نكلم بالالفاط آلا أنه لا يريد نبوت الأثر المترتب عليها. 

فالهزل لا ينافي الأهلية أصلاء وإن كان الفقهاء قد اعتادوا على تصنيف الهزل بأنه من 
العوارض المكتسبة. 

إلا أن الشيخ الزرقا" بيّن حقيقة الهزل بأنه انتفاء ركن التصرف القولي؛ لأن ركنه 
تعبير جازم عن الإرادة» وبالهزل تنتفي دلالة هذا التعبير . 


) ( البخاري» كشف الاسرار»ء ۹٦ “٤(‏ وما تلیها). 
 )2(‏ المصدر نفسه .)٤۹۷ »٤(‏ 

) ( الشربيني› مغني المحتاج (۲» 1٦‏ الرملي»› نهاية المحتاج (۳» .)٥‏ 
)4( البخاري» كشف الاسرار .)٤۹۷ »٤(‏ 
(5) المصدر نفسه .)٤۹۷ »٤(‏ 
)6( اميربادشاه» تيسير التحرير (۹۰). 
)7( 


الزرقاء في حاشية المدخل الفقهي (۲» .)۸٠١‏ 


۲1۹ 


فقد اعتبره أبعد ما يكون عن معنى عوارض الأهلية؛ فالاختلاف في صحة تصرفاته لا 
لفقدان أهلية العاقد او نقصانهاء وإنما لانتفاء إرادة العاقد الحقيقية فيهء بدليل أن الشارع اعتبر 
الهزل كالجد في بعض التصرفات استثناء كالنكاح مثلا. 

ويعتبر الهزل عند الحنفية كخيار الشرط, فإنه إذا بيع بالخيار» فالرضى بالمباشرة 
حاصل» لا بالحكم وهو الملك('. 

إلا أن الهزل يفرق عن خيار الشرط بأن خيار الشرط يشترط ذكره في العقد نفسه» ولا 
يكتفى باشتراطه باللسان مثل العقد؛ لأنه لدفع الغبن ومنع الحكم عن الثبوت بعد انعقاد السبب» 
ولا يحصل ذلك إلا بأن يكون متصلا بالعقد. 


أثر الهزل على العقد: 
يختاة حکم الهزل باختلاة نوع األعقد٠‏ 
أ- في عقود الاد إت الال ال٠‏ أو الت سكاجا الا الهبة والوديعة والعاريةء 


اختلف الفقهاء في ذلك على قولين: 
(# ته و اک a OE E A a‏ 


۲- وأما الراجح عند الشافعية: أنه يصح بيعه. 
وقد استدل الشافعية بما يلي: 

-١‏ أن الهازل قد أتى باللفظ مع قصد واختيار» وعدم رضاه بوقوعه لظنه أنه لا يقع» لا 
أف له لخطا طن . 


صدر الشريعةءالتوضيح (۲» ۱۸۷). 

البخاري» كشف الاسرار .)٤۹۷ »٤(‏ 

ابن نجيم» الاشباه ص ٠٠١‏ ابن عابدين»ء رد المحتار (۲» .)۳١۳‏ 
حاشية الدسوقي ج٤‏ ص٣.‏ 

النووي» المجموع ج٩‏ ص .٠١١‏ 

ابن قدامةء المغني ج ص ١٠ء‏ غاية المتنهى ج٠‏ ص۷۷٠.‏ 
الشربيني» مغني المحتاج (۲» »)٠١‏ النووي» المجموع .)٠١١ »٩(‏ 


الشربيني»› مغني المحتاج (۲» (١‏ 


۲۰ 


۲- قوله تعالى: (يا أيها الذين آمنوا لا تأكلوا أموالكم بينكم بالباطل إلا أن تكون 
تجارة عن تراض منكم)('. 

فالرضا أمر خفي لا يمكن الاطلاع عليه» فجعلت الصيغة دليلا على الرضاء فوجه 
الدلالة في الآية: 

أنه اقتصر فيها على مجرد التراضي» والمراد ما يدل عليه فيشمل الهزل وغيره". 

إلا أن جمهور الفقهاء ذهبوا إلى عدم صحة عقد الهازل -باستثناء النكاح- لورود نص 
خاص به» فالهازل لم يقصد إنشاء العقد إلا أن عليه أن يثبت هزله وذلك لحرص الشريعة على 
انتمفر ار النخ ادت 

- وأما في العقود التي يكون المال فيها تبعا مثل النكاح» فقد يكون الهزل باصل النكاح 
او بقدر الصداق أو بجنسه. 
الهزل في أصل النكاح: 

لو قال رجل للامراة: -إتي_أريذ-أن. أنزةوجك. بألفت ذينار تزاجا هزلاء ووافقته المرأه 
ووليها على ذلك» وحظر الشهود هذا الأمزثمتزوخها: 

فقد اتفق جمهوره-الفقهاء".-الحتفية و المالكية و الشنافعية ؤالحنابلة- على أن العقد 
صحيحا ولا أثر للهزل فيه. 

وذلك لقوله -صلى الله عليه وسلم-: (ثلاثة جهن جد وهزلهن جد النكاح والطلاق 
والرجعة)(. 

كما أن الهزل إنما يؤثر فيما يحتمل الفسخ بعد تمامه» والنكاح غير محتمل للفسخ» فلا 
يؤثر فيه الهزل(. 


(1) سورة النساء: ۲۹. 

(2) الرملي» نهاية المحتاج (۳» .)٠٠١١‏ 

)3( السرخسي» المبسوط » ج٤٠‏ ص ١٤١‏ مالك بن أنس» المدونة الکبری» ج۲ ص »٠۳۲-۱۳۱‏ 
الرملي» نهاية المحتاج٦ء ۲٠۹‏ ابن قدامةء المغنى»ج۷ ص .٤١١‏ 

(4) حديث حسن غریب» آخرجه أبو داوود» جامع الترمذي ص۰۲۸۸ رقم الحديث ٠۱۸١‏ (ط١).‏ دار 
السلام. 


)5( البخاري»› کشف الاسرار٬ءج٤‏ ص 2۹ 


TY 


وينعقد النكاح صحيحا قضاء وديانة» سواء اتفقا على الإعراض أو البناءء أو أنهلم 
يحضرهما شيء أو اختلفاء لعدم تأثير الهزل في النكاع('. 

ولأن النكاح لا تمتنع صحته بعد اختيار السبب» لعدم اختيار الحكم» كما لو شرط الخيار 
فيه کان النکاح صحیحا"'. 


المواضعة في جنس المهر: 

أن قال رجل لامراة ووليها إني أريد أن اتزوجك بألف درهم» وأظهر في العلانية مائة 
دينارء وأجابه الولي أو المرأة إلى ذلك» فتزوجها على مائة دينار. 

فما مهر المرأة؟. 
اختلف الفقهاء في ذلك: 

-١‏ عند الحنفية(. 

اللازم مهر المتل؛ لآنه بمنزلة التزوج بدون مهر» إذ_لا_سبيل إلى ثبوت المسمى؛ لأن 
المال لا يثبت بالهزل) ولا إلى ثبوت المتواضتع عليه؛:لأنه لم يذكر|افي العقد بخلاف المواضعة 
في القدرء فإن المتواطإع عليه قد يسمى في الغقد مغ اليادة» وبخلأف البيع فإن فيه ضرورة إلى 
اعتبار التسميةء لأنه 8 يصح يدون تضمية 'التمن» والنكاح يضح بدؤن تسمية المهر. 

۲- وعند المالكية(. 

فالمعتبر عندهم مهر السرء فالحكم نفسه كما في المواضعة في قدر المهر. 

۳- وأما الحنابلة(“: 

فمهر العلانية؛ لأنها تسمية صحيحة في عقد صحيح» فوجبت كما لو لم يتقدمها اتفاق 
SE SA‏ 


والذي يظهر وجاهة رأي الحنفيةء لأن النكاح وإن صح بدون تسمية فيصار إلى مهر 


)1( آمیریادشاه» تیسیر التحریر» ج۲ ص .۲٠١‏ 
(2) السرخسي» المبسوط» ج٤٠‏ ص١٤١‏ 

(3) امیر بادشاه» تيسير التحریر (۲» .)۲۹١‏ 
(4) حاشية الدسوقي (۲» .)١١‏ 

(5) 


ابن قد امة»› المغني )۸ .(AT‏ 


Y۲ 


وأما مهر السر فلم يذكر في العقد» وأما مهر العلانية فالمهر مال»ء والمال لا يشت 
بالهزل» وبذلك يصار الى مهر المثل. -والله اعلم-. 
المواضعة في قدر المهر: 

إن قال رجل لامرأة ووليها إني أريد أن أتزوجك بألف درهم» وأظهر في العلانية ألفينء 
وأجابه الولي أو المرأة إلى ذلك فتزوجها على ألفين علانية. 


لا خلاف بين الفقهاء في أن النكاح جائز بكل حال. 


اختلف الفقهاء في ذلك: 

ا ف دهت لحف الماك وقول ع 

أن المهر ألف» لأنهما قصدا الهزل بذكر أحد الألفين» والمال مع الهزل لا يجب. 

۲- والأصح عند الشافعية) وهي مذهب الجنابلة(). 

أن المهر ألفان؛ لأنها نسمية صحيحة في عقد صحيح» فوجبت كما لو لم يتقدمها اتفاق 
على خلاف . 

ويظهر اختلافي الحكم عند الإمام أبى حنبفة-في مسألة النكإح عنها في البيع» حيث 
المواضعة دون التسميةء وخلاف ذلك في البيع. 
وتعليل ذلك: 

أن ذكر أحد الألفين على وجه الهزل بمنزلة شرط فاسد» والشرط الفاسد يؤثر في البييع 
ولا يؤثر في النكاح» لا في أصل العقد ولا في الصداق. 

كما أن البدل في البيع وإن كان وصفا وتبعا بالنسبة إلى البيع» إلا أنه مقصود بإيجاب 
لكونه أحد ركني البيع ولهذا يفسد البيع بفساده أو جهالته» وبدون ذكره» فيترجح البيع بالثمن» 
بمعنى أنه يجب تصحيح البيع لتصحيح الثمن» بخلاف البدل في النكاح فأنه إنما شرع إظهاراً 


٠۳٦۳ البزڌوي» كشف الاسرار ج٤ ض‎  ) 
.۳٠۳ حاشية الدسوقي» ج۲ ص‎ ) 

( النووي» المجموع» ج٦»‏ ص .٠١٤١‏ 

٠.٠١١ المصدر نفسه ج۹ ص‎  ) 

) ابن قدامةء المغني الكبير» ج۸ ص ۸۳. 
( 


أميرياد شاه» شرح التحرير ج۲ ص٩۱۹‏ 


YY 


لخطر المحل لا مقصودآء وإنما المقصود ثبوت الحل في الجانبين للتوالد و التناسل» ولهذا يصح 
النكاح بدون ذكر المهرء ويتحمل فيه من الجهالة ما لا يحتمل من غيره('. 
حكم وجود عقدین: 

إذا تعاقدا في السر بثمن» ثم تواضعا على أن يظهر عقداً بأكثر منه أو بجنس آخر فأي 
العقدين تسري أحكامه على المتعاقدين؟ 
عند الحنفية("': 

إن لم يقولا أن العقد الثاني رياء وسمعة»ء فالعقد الثاني يرفع العقد الأولء ويكون الثمن 
بحسب ما ذكر في العقد الثاني . 
وقد علل الحنفية ذلك: 

لأن البيع يحتمل الفسخ والإقالةء فشروعهما في العقد الثاني إبطال الأول فيبطل الأول 
وانعقد الثاني بما سمى عنده. 
وأما إن قالا رياء وسعةء فيفر اق: بين 'حالتين : 

-١‏ إن كان القمن من جنس الاول: 

فيعتد بالعقد الثانئ. 
وتعليل ذلك: 

أن البيع يحتمل الفسخ» فكان العقد هو الثاني» ولكن بالثمن الأول» والزيادة باطلة لأنهما 

أبطلاهما حيث هز لا بها . 

۲- وان کان الثمن من جنس آخر: 

فقد أبطلا المسمى في العقد الثاني» فلم يصح» فبقي العقد الأول. 
فالضابط عند الحنفية كما بيّن ابن بخي.(: 


أن كل عقد أعيد وجدد»ء فإن الثاني باطل» والنكاح بعد النكاح باطل كذلك. 


البخاري»› کشف الاسر ار “٤(‏ ۹( 
الكاساني»› بدائع الصنائع چ ص۱۷۷. 
المصدر نفسه ج٩‏ ص ۱۷۷ 


ابن بخيم»› الاشباه ص ۲۲۷. 


€ 


إلا في مسائل منها: 
الشراء بعد الشراء صحيح» وهناك من قيد ذلك بأن يكون الثاني أكثر تمناً من الأول»ء أو 


المطلب الثاني 


الصورية 

وهو مصطلح ذو تسمية حديثةء فقد أورده د.الزحيلي عندما قصد وجود الإرادة 
الظاهرة وحدهاء وانعدام الإرادة الباطنة فيكون العقد صورياً. 

تم أدرج من أحوال العقد الصوري الهزل و التلجئة أو المواضعة . 
وبالنسبة للمتعاقدين فإن العقد الصوري لا وجود لهء والعقد الحقيقي هو الذي يسري في حقهم 
بقدر ما تتوافر فيه ثرو وسل الس ةنال تماقا سسا ا1انت اتر لا العقد الظاهر» فيلتزمان 
ا رادا" . 

وإن تمسك أحؤهما بالعقد المستتر» وتمسك الآخر بالعقد الظاهرء فالعقد الظاهر هو الذي 
يعمل به» ويعتبر عقدآ جديا لاا صوريا>ويقع عب ء الإثبات على مدعي صورية العقد بحسب 
قواعد الإثبات'. 


)1( وهبه الزحبلي»› الفقه الاسلامي وأدلته “٤(‏ ۰ 
)2( السنهوريءنظرية العقد ص .۸٦‏ 
)3( المرجع نفسه» ص ۸۳۷. 
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الخاتمة 


من أهم نتائج البحث: 


ا 


س 


يقصد باختلاف المتعاقدين: أن أحد المتعاقدين يرى أن العقد ينبغي أن يتم تنفيذه بطريقة 
تختلف عما يراه المتعاقد الآخر. 


. قاعدة (البينة على المدعي واليمين على من أنكر) تستوجب من القاضي أن يميز بين المدعي 


من المدعى عليه» لأنه سيحمل المدعي عليه العبء الأثقل وهو البينةء ويجعل على المدعي 
العبء الأخف» وأي خطاً في ذلك سيؤدي إلى الخطأ في الحكم والظلم في القضاء. 

أنه لا يترتب على جحود العقد انفساخه»ء فيمكن للطرف الآخر أن يتمسك بالعقدء ثم له بعد 
الإثبات المطالبة بتنفيذه. 

ان الأصل في العقود الجارية بين المسلمين الصحة وبذلك إذا ادعى أحد المتعاقدين فساد 
العقد» وادعى الآخر صحته» فالأصل تصديق مدعي الصحة بيمينه. 

إن قصد أحد المتاقدين معن آخر غير ما تباد إلى -ذهنسالمتعاقد الآخرء وتم العقدء فإن 
كان اللفظ مما لا يحتمل آلعقد آلآخر فلا يعتد بقصنده» و أما إن كان محتملاً للمعنى الآخر كما 
في لفظ الحوالة فإنها تحتل معنى الوكالة فالراجح بأتة في إتهات دين على إنسان لا بد من 
القطع من جهة اللفط. 


. في عقود الإذعان يكون تفسير الشك لمصلحة الطرف المدعي لأنه كان بإمكان الطرف 


الآخر أن يفرض على المذعن شروطا واضحة بيّنةء وإلا فيتحمل تبعة ذلك. 

أن ادع أحدهما أن العقد با د عقد مسنتر » و ادع الآخر جدبة العقد الظاهر› 
ں ادعی ن صوريا لوجو مغر ٤‏ و ادى ا حر جد هر 
فيقع عبء الإثبات على مدعي صورية العقد بحسب قواعد الإثبات 


۲١ 


المراجع والمصادر: 


- القرآن الكريم 

- الآبي» صالح عبد السميع» (۱۹۹۷)» جواهر الإكليلء بيروت» دار الكتب العلمية. 

- الأسنوي» جمال الدين عبد الرحيم بن الحسن»ء (۱۹۸۲)»ء نهاية السول في شرح منهاج 
الأصول» بيروت: عالم الكتب. 

- إبراهيم» أحمد بك» »)٠۹٤٤(‏ مذكرة مبتدأة في بيان الالتزامات» مصر: مكتبة عبد الله 
وهبة. 

- ابن أبي الدم» شهاب الدين أبو إسحاق بن عبد اللهء كتاب أدب القضاء. 

- اسكندر» نجيب» »)٠٠١١(‏ معجم المعابي للمثرآدف والمتواردء (طا). دار الآفاق 
العربية. 

- الأصفهاني» أبو القانسم الحسين بن محمدء-(١٦۹٠)»‏ 'القفرَداات في غريب القرآن. (ط 
أخيرة). مصر: مطبعة مصطفى البابي الحلبي وأو لاده. 

- الألوسي» أبو الفضل شهاب الدين السيد محمود» روح المعاني في تفسير القرآن 
العظيم» بيروت: دار الفكر. 

- الأمير» محمد الإكليل شرح مختصر خليل. مصر» مكتبة القاهرة. 


ر أمير بادشاهء محمد أمين محمود» )۹۸۳ ۱« تیسیر التحرير. بیروت: دار الكتب العلمية. 


دار الفكر. 
- الباجي» أبو الوليد سليمانء (۱۹۸۳)» المنتقى شرح موطاً الأمام مالك. (ط"). بيروت: 
دار الكتب العلمية. 


چ باز› سلیم رستم» )۹۲۲ شرح المجلةء بیروت : المطبعة الأدبية. 


۷ 

- باعلوى» عبد الرحمن بن محمد بن حسين بن عمر» بغية المسترشدين. بيروت: دار 
المعرفة. 

- البجيرمي» سليمان بن محمد» »)٠٠١١(‏ حاشية البجيرمي على الخطيب. (ط أخيرة). 
مصر: شركة مكتبة مصطفى البابي الحلبي. 

- الباحسين» يعقوب بن عبد الوهاب» (۱۹۹۹)ء قاعدة الأمور بمقاصدها. الرياض: مكتبة 
الرشد: 

- البخاري» علاء الدين عبد العزيز بن أحمد» (۱۹۹۷)» كشف الأسرار عن أصول فجر 
الإسلام البزدوي. (ط١).‏ بيروت: دار الكتب العلمية. 

- البخاري» أبو عبد الله محمد بن إسماعيل»ء (٤۹٠-٦١٠ه)»‏ صحيح البخاري» (طا)» 
بیروت دار أحیاو الغو اغ n١‏ 

- البستاني» بطرس) .)١۹۸۷(‏ محيط المحيط, لبنان: مطابع بو . 

- أبو البقاءء أيوب بإن-موشنى الخسيتي 'الكفوي»_(۹۲٨١)٠:الكليات.‏ (ط١).‏ تحقيق: عدنان 
درويش» محمد المصري. بيروت: مؤسسة الرسالة. 

- البقاعي» عمر» فيض الإله المالك في حل ألفاظ عمدة السالك وعدة الناسك» بيروت» 
دار الكتب العلمية. 

- البهوتي» منصور بن يونس بن إدريس» (١۹١١ه)»‏ كشاف القناع» مكة: مطبعة 
الحكومة. 

- البهوتي» منصور بن يونس بن إدريس» شرح منتهى الارادات» بيروت: عالم الكتب. 

- البيهقي»أبو بكر أحمد بن الحسين» (۱۹۹۹). السنن الصغرى. (طا). بيروت: دار 

المعرفة. 
التسولي» أبو الحسن علي بن عبد السلامء (۱۹۹۸٠)ء‏ البهجة في شرح التحفةء (ط١).‏ 
بيروت» دار الكتب العلمية. 


YA 
التفتازاني» سعد الدين مسعود ابن عمر» شرح التلويح على التوضيح»› بيروت: دار‎ - 
الكت اا‎ 
ابن تيميةء تقي الدين أبو العباس أحمد بن عبد الحليم الحراني» نظرية العقد» بيروت»‎ - 
دار المعرفة.‎ 


- ابن تيميةء مجد الدين أبو البركات عبد السلام بن عبد الله بن الخضر الحرّاني» 


دار الكتب العلمية. 

- الجرجاني» علي أحمد» (۱۹۳۸)» حكمة التشريع وفلسفته. (ط٤).‏ مصر. 

- الجرجاني» علي محمد السيد الشريف» .)۱۹١١(‏ التعريفات» تحقيق: عبد المنعم 
الحنفي . القاهر ة وارد" 

- ابن جزيء» محمد بن أحمد» ١ ٠(‏ ١)»_القىانين‏ .الفقهية.(ط١).‏ بيروت: المكتبة 
الخرة 


- الجصاص» أبو بكر احمد بن على الرازي» .)٠۹۹٤(‏ أحكام القران. (ط١).‏ بيروت: 
دار الكتب العلمية. 


- الجمل» سليمان بن منصور العجيلي › فتوحات الوهاب بتوضيح شرح منهج الطلاب 
المعروف بحاشية الجمل» دار الفكر. 


- الجويني» أبو المعالي عبد الملك بن عبد الله بن يوسف» (١۱۹۹٠)»ء‏ كتاب التلخيص في 


أصول الفقه. (ط١).‏ بيروت: دار البشائر الإسلامية. 


- ابن حجر العسقلاني»› أحمد بن علي» (۹۹۷)» فتح الباري شرح مختصر خليل»› 
(ط١).‏ الرياض» مكتبة السلام. 


2 ابن حجر العسقلاني»› (۱۹۹۸)ء تلخيیص الحبير› (ط۱)» بیروت : دار الكتب العلمية. 


۲۹ 


» 


- ابن حجر الهيثمي» شهاب الدين أبو العباس أحمد بن محمد بن علي» ›»)٠٠٠١(‏ تحفة 


المحتاج بشرح المنهاج. (ط١)ء‏ بيروت: دار الكتب العلمية. 


. حسام الدين حسين بن علي حجاج السغناقي»› (۰۱ °( الكافي شرح البزدوي› (ط۱). 


الرياض: مكتبة الرشيد. 

- حسين» أحمد فراج» الملكية ونظرية العقد. (ط١).‏ القاهرة: مؤسسة الثقافية الجامعية. 

- الحصيني» تقي الدين أبو بكر بن محمد بن عبد المؤمنء (۱۹۹۷)» كتاب القواعد. 
(ط١).الرياض»‏ مكتبة الرشد. 

- حطاب» أبو عبد الله محمد بن محمدء (۱۹۹۲)» مواهب الجليل لشرح مختصر خليل. 
(ط۳). دار الفكر. 

- الحموي» أحمد بن محمد عمر عيون البصانر دار الكثب العلمية. 

- حيدر» علي»(١٠‏ ۴ »)١‏ درر الحكام شرج مجلة ,الأحكام» حيةا: المطبعة العباسية. 


- الخرشي» محمد عبد الله بن علي.-(۹7۷).-حاشية الخزثي. (طا). بيروت: دار 
الكتب العلمية. 

- الخصاف» حسام الدين ابن عمر بن عبد العزيز البخاري المعروف بالصدر الشهيد» 
(۱۹۷۷)ء شرح أدب القاضي. (ط١).‏ بغداد: مطبعة الإرشاد. 

- داما دافندي» عبد الرحمن بن محمد» (۱۹۹۸)» مجمع الآنهر» (طا). بيروت: دار 
الكتب العلمية. 

- أبو داود» مختصر سنن أبي داود» (ط١)»‏ بيروت» دار الكتب العلمية ١١٠٠م.‏ 

- الدريني» السيد نشأت» (۱۹۸۲)» التراضي في عقود المبادلات المالية. (طا). دار 
الشروق للنشر. 


- الدريني» فتحي» »)١۹۹١(‏ النظريات الفقهية. (ط۲). دمشق: مطبوعات جامعة دمشق. 


۳۰ 


الدريني»› محمد فتحي› .)۹۹٤(‏ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله. بیروت»› 
EN‏ 


الفكر. 
الدردير» أبو البركات احمد بن محمد بن احمد» (١۹١١ه))»‏ الشرح الصغير. مصر: 


دار المعارف. 
الرازي» محمد بن أبي بكر عبد القادرء مختار الصحاح» البراعم للإنتاج الثقافي. 


الرافعي» أبو القاسم عبد الكريم بن محمد بن عبد الكريم» »)١۹۹۷(‏ العزيز شرح 
الوجيز. (ط١).‏ بيروت: دار الكتب العلمية. 


العلوم والحكم. [ط٣).‏ بيروت: المطبعة العصرية. 

ابن رجب ٠‏ أبو الج عبد الرأحمن الحنبلئ» القواعد٠-دار“‏ إإكتب العلمية. 

الرحيباني» مصطفى السيوطي» .)٠۹٦١(‏ مطالب أولى النهي في شرح غاية المنتهى. 
(ط١).‏ دمشق: منشورات المكتب الإسلامي. 

ابن رشد» أبو الوليد محمد بن أحمد القرطبي» المقدمات الممهدات» دار الغرب 
الإسلامي. 

ابن رشد» أبو الوليد محمد بن أحمد بن محمد» .)۱۹۸٩(‏ بداية المجتهد ونهايية 
المقتصد. (ط^۸). بيروت: دار المعرفة. 

الرملي» شمس الدين محمد بن أبي العباس» »)٠۹۹۳(‏ نهاية المحتاج إلى شرح 
المنهاج. بيروت» دار الكتب العلمية. 


۳۱ 

- زاده أفندي» شمس الدين أحمد بن قودر» »)٠١۹٠١(‏ تكملة شرح فتح القدير. (ط١).‏ 
بيروت: دار الكتب العلمية. 

- الزحيلي» وهبةء »))۱۹۸٤(‏ الفقه الإسلامي وأدلته. (ط١).‏ دمشق: دار الفكر. 

- الزحيلي» محمد مصطفى» »)۱۹۸١(‏ أصول المحاكمات الشرعية والمدنية. مؤسسة 
الوحدة. 

- الزحيلي» محمد مصطفى» »)۱۹۸١(‏ العقود المسماةء جامعة دمشق. 


= الزرقل مصطفی أحمدء ۹٦٩(‏ ۱« القانون المدني السوري. القاهرة: معهد البحوث 


5 الزرقا مصطفی أحمد› ۹٩۷(‏ ۱« المدخل الفقهي العام. (ط٩).‏ دمشق: مطابع ألف ياء 


الأديب. 

- الزركشي» بدر الطين» )١1۸۸(‏ 'البحر:المحيظ في. أصول الفقه. (طا). الكويت: 
وزارة الأوقاف. 

- الزركشي» أبوعبد الله بدر الدين محمد بن بهادر» »)٠٠٠١(‏ المنشور في القواعد. 
(ط١).‏ بيروت: دار الكتب العلمية. 

- زكرياء أبو يحيى» »)۲٠١٠٠(‏ أسنى المطالب شرح روض الطالب. (ط١).‏ بيروت: دار 
الكتب العلمية. 

- زكرياء زكريا بن محمد الأنصاري» الغرر البهية في شرح البهجة الوردية المعروف 
بشرح البهجةء المطبعة الميمنية. 

- أبو زهرة» محمد» (۱۹۷۷)» الملكية ونظرية العقد في الشريعة الإسلامية. القاهرة: 
دار الفكر العربي. 


Y۲ 


- زیدان» عبد الكريم» (۱۹۸°)» الوجيز في أصول الفقه» بيروت» مؤسسة الرسالة. 

- الزيلعي» جمال الدين أبو محمد عبد الله بن يوسف» (۱۹۹۷)» نصب الراية لأحادييث 

3 الزيلعي» فخر الدين عثمان ین علي» )۰ ۰ ۰( تبیین الحقائق. (ط۱). بيروت: دار 
الكتب العلمية. 

- سانو» قطب مصطفی» (۲۰۰۰). معجم مصطلحات أصول الفقه. (ط١).‏ بيروت: دار 
الفكر. 

- السبكي» تاج الدين عبد الوهاب ابن عبد الكافي» »)۱۹١۹١(‏ الأشباه والنظائر. (ط١).‏ 
بيروت» دار الكتب العلمية. 

ّ سراج» محمد»› نظرية العقد» الاسكندرية: دار المطبوعات الجامعية. 

> السرخسي»› بو بكر محمد بن أحمد ڊن 3 سهل» (۰۰۱) المبسوط. (ط۱). بیروت: 
دار الكتب العلمية. 

5 السرخسي»› أبو بكر -محمد-بن أحمد بن ابي سهی» (133۷( أصول السرخسي› (ط۱). 
بیروت»› دار المعرفة. 
الإذعان» شبين الكوم : الولاء للطبع والتوزيع 

- السمناني» أبو القاسم علي بن محمد الرحبي» »)۱۹۸٤(‏ روضة القضاة وطريق النجاة. 
(ط۲)» تحقيق: د. صلاح الدين الناهي. بيروت: مؤسسة الرسالة. 

- السنهوري» عبد الرزاق أحمدء »)٠۹٤١(‏ نظرية العقدء (طا). القاهرة» مطبعة دار 
الكتب المصرية. 

- السنهوري» عبد الرزاق أحمدء .)١۹١١(‏ الوجيز في شرح القانون المدني. القاهرة: 
دار النهضة. 


شك السنهوري» عبد الرزاق أحمد » (°4)» مصادر الحق في الفقه الاسلامي»› بیروت» 


رر ت مد اة 


۳ 

- سوار» وحيد الدين» (۱۹۷۹)» التعبير عن الإرادة في الفقه الإسلامي» (ط). الجزائرء 
الشركة الوطنية للنشر . 

- السيوطي» جلال الدين عبد الرحمن»ء (۱۹۸۳)» الأشباه والنظائر. (ط١).‏ بيروت: دار 
الكتب العلمية. 

- الشاشي» سيف الدين أبو بكر محمد بن أحمد» حلية العلماء في معرفة مذاهب الفقهاءء 
تحقيق: د. ياسين أحمد درادكة. عمان» دار الأرقم. 

- الشاطبي» أبو اسحاق ايراهيم بن يوسف» »)۱۹۷٥(‏ الموافقات في أصول الشريعةء 
(ط). بيروت» دار المعرفة. 

- الشافعي»محمد بن ادريس» الأم» بيروت» دار المعرفة. 

- الشربيني» شمس الدين محمد بن محمد الخطيب» »))۹۹٤(‏ الإقناع في حل ألفاظ أبي 
شجاع. (ط١).‏ فحقيق :علي محمد معرّضوعادل أحمد غبد الموجود. بيروت: دار 
الكتب العلمية. 

- الشربيني» شمس إإلدبن محمد بن محمد الخطبت»_(۸٥٩‏ )| مغني المحتاج إلى معرفة 
ألفاظ المنهاج» مصر :شركة مكتبة ومطبعة مصطفى البابي الحلبي وأولاده. 

- الشرقاوي عبد الله بن حجازي بن إبراهيم» حاشية الشرقاوي» دار المعرفة بيروت. 

- الشواربي» عبد الحميدء »)۱۹۹١(‏ التحكيم والتصالح في ضوء الفقه والقضاء 
والتشريع. منشأة المعارف. 

- الشيباني» محمد بن الحسن»ء (٤١٠٠)»ء‏ الأصل. مطبعة جامعة القاهرة . 


- الشيرازي» أبو إسحاق إبراهيم بن علي بن يوسف الفيروزأبادي» »)۱۹۷١(‏ المهذب. 
(ط٣).‏ مصر : شركة مكتبة ومطبعة البابي الحلبي وأولاده. 


Y€ 


E‏ الطحاوي» بو جعفر أحمد ین محمد»› اختلاف الفقهاءء إسلام أبادء مطبعة معهد البحوث 
الإسلامية 


- الطرابلسي» ابن خليل علاء الدين بن علي» (۱۹۷۳)» معين الحكام فيما يتردد بين 
الخصمين» (ط۲). مصطفى البابي الحلبي. 

- ابن عابدين» محمد أمين بن عمر بن عبد العزيزء (۱۹۹۸). رد المحتار على الدر 
المختار. (ط١).‏ بيروت: دار احياء التراث العربي. 

- ابن عبد البر» أبو عمر يوسف بن عبد الله بن محمد القرطبي» »)٠۹۸١(‏ الكافي. 
(ط). الرياض: مكتبة الرياض. 

- عبد الوهاب» أبو محمد بن علي بن نصرء (۹۹۹)» الإشراف على نكت الخلاف. 
(ط۱). بیروت: دار ابن حزم. 

- العطار» حسن» حاشية العظار” على جمغ الجواميع» بيروت )دار الكتب العلمية. 

- عليش» أبو عبد الله محمد بن أحمد» شرح الجليل على مختظر العلامة خليل» طرابلس» 
مكتبة النجاح. 

- العيني» بدر الدين محمود بن أحمد بن موسى بن أحمد بن الحسين» (١٠٠٠)ء‏ البنايية 
في شرح الهداية. (ط١).‏ بيروت» دار الكتب العلمية. 

ج ار الي أبو حامد محمد بن محمد» المستصفى من علم الأصول. (ط۱). بیروت» 
مؤسسة الرسالة» ۱۹۹۷م. 

- الغزالي» أبو حامد محمد بن محمد »)١۹۹۷(‏ الوجيز في فقه الامام الشافعي» (ط١).‏ 
تحقيق: علي معوّض وعادل عبد الموجود» بيروت» دار الأرقم. 

- الغمراوي» محمد الزاهري» السراج الوهاج» دار الفكر. 

- ابن الفراء أبو محمد الحسين بن مسعود بن محمد (۱۹۹۷). التهذيب في فقه الامام 


الشافعي. (ط١).‏ تحقيق: عادل أحمد عبد الموجود وعلي محمد معوأض. بيروت : 
دار الكتب العلمية. 


o 


ابن فرحون» برهان الدين أبن الوفاء إبراهيم» (١١۳٠١ه)»‏ تبصرة الحكام في أصول 
الاقضية ومناهج الأحكام. (ط١)»‏ مصر: المطبعة العامرية. 


الفقي»› محمك علي» (۰۲ ۰ «(٦‏ فقه المعاملات»› الرياض› دار المريخ. 


ج الفيروز آبادي» مجد الدين محمد بن يعقوب الشيرازي»› بصائر ذوي التميز في لطائف 


الكتاب العزيز» تحقيق: محمد علي النجار. بيروت: المكتبة العلمية. 

الفيومي» أحمد بن محمد بن علي المقري» .)٠۱۹۲١(‏ المصباح المنير. (ط٤).‏ القاهرةء 
المطبعة الأميرية. 

ابن قدامةء موفق الدين أبو محمد عبد الله بن أحمد» »)۱۹۸١(‏ المغني. (طا)» بيروت: 
دار الفكر. 

ابن قدامة» موفق الدين عبد الله بن أحمد بن محمد» (۱۹۹۷)» روضة الناظر وجنة 
المناظر في أصؤل الفقه”7.(ظ (٥‏ الزياض ”مكنبة .الرشيد. 

قدري» محمد باشاء (۱۹۸۷). مرشد الحيران إلى معرفة أحوال الإتنسان. (ط۱). 
الأردن: الدار اللهربيّة للتوزيع والنشر. 

القرافي»› شهاب الدين أبو العباس أحمد بن إدريس› ۹۹٤(‏ ۱« الذخيرة» (ط۱). بیروت»› 
دار الغرب الإسلامي. 

القرافي»› شهاب الدين بو العباس أحمة ين إدریس› (۱۹۹۸)ء الفروق› (ط۱)» ومعه 
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ABSTRACT 


This study examined the matter of Arbitration between the 
contractors, aiming to show the means of arbitration and solving problems 
between the contractors, 1f any conflict has raised on contract. 

Because there are many field and possibilities of conflict, this study 
was done in eight chapters. 

First Chapter shows the meaning Oof the contracting and conflict, and 
it shows some methods of solving conflicts between contractors such as 
judiciary and Arbitration: 

In the Second Chapter I have discussed some of conflict principles 
in the original contract, and showing methods of solving the conflict 1f any 
party has pretended the invalidity of the contract, while the others 
pretended it's validity. 

In The Third Chapter, I have discussed the different meanings of the 
contract's wordings, in which some words may bear more than one 
meaning, or it is customs used to determine a special meaning. 

In the Fourth Chapter I have discussed conflicts caused when 
contractors don't agree on the contracting subject's such as the 
Compensation Contracts, Partnerships or Documentation, showing ways 
of alliances and its effects on the contract. 

The Fifth Chapter, I discussed the contracts when there is a different 
in timings and conditions. 

The Sixth Chapter, I discussed the principles of solving conflicts 
between contractors if there is a deficiency in contract's subject, wither the 


difference was in on the time of contract or the knowledge of it. 
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The Seventh Chapter, it examined two contracts, The Marriage 
Contract and the Surrender Contract, because these two contracts have 
special principles. 

The Eighth Chapter, I explained the meaning of jesting and 
Formalities and examined some of its principles, and showed its effects on 


the contract. 


